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CESARE    OVOLI 


DELLA  IMPUTABILITÀ 


DELLE  MUSE  CHE  LI  ESCLUDONO  0  L» 


(Libro  I,  titolo  IV  del  Codice  penale) 


Pessika,  Dir.  pcn.  —  Voi.  V.  -  1. 


CAPO    PEELIMIKAEE. 


Osservazioni  critiche 
sul  contenuto  del  titolo  IV  del  libro  I. 

1.  A  seconda  che  la  si  riferisca  all'uomo,  come  nel  cornane  lin- 
guaggio più  di  frequente  avviene,  od  alle  azioni  da  lui  compiute, 
la  parola  imputabilità  assume  un  significato  diverso.  Soggettivamente 
essa  indica  ')  Pattitudine  ad  essere  chiamato  a  rispondere  delle  azioni 
compiute:  oggettivamente  indica  la  incriminabili tà  di  un  fatto. 

Per  quanto  non  sia  forse  cosa  del  tutto  corretta  *)  spendere  in 
una  sola  volta  una  soia  parola  in  un  doppio  uso,  pure  è  certo,  che 


!)  Il  Cabmigxaxi  (Iurte  criminali*  dementa,  Pisa,  1819,  voi.  I,  pag.  29  e  seg.), 
cootrapponendo  l'imputabilità  politica  all' imputazione  civile  ha  fatta  completa 
astrazione  da  questo  eventuale  significato,  e  si  potrebbe  quasi  crederlo  abolito 
per  effetto  della  sua  autorità,  ove  si  ponesse  mente  soltanto  alle  definizioni,  che  della 
imputabilità  e  della  imputazione  vengon  date  dagli  scrittori,  che  vengon  comune- 
mente considerati  quali  insindacabili  custodi  ed  interpreti  delle  sane  tradizioni  giuri- 
diche. Ma  che  ai  suoi  tempi  Fuso  della  parola  in  senso  soggettivo  non  fosse  escluso 
dagli  scritti  giuridici,  lo  prova  fra  gli  altri  l'esempio  fornito  da  quello  stesso 
Lampredi  (Iurte  publici  universalte  theoremata,  Livorno,  1786,  voi.  I,  pag.  76  e 
seg.),  al  quale  il  Carmignani  rimanda  per  più  diffuse  notizie  intorno  alla  potestà 
incriminatrice  del  legislatore  ;  e  che  scrittori  non  i spregevoli  continuassero  anche 
dopo  a  servirsene  in  tal  senso,  si  può  rilevare  dalla  lettura  della  Teorica  del 
codice  penale  toscano  (Firenze,  1854,  pag.  47  e  seg.). 

2)  Il  codice  sardo  (capo  II  del  titolo  II  del  libro  I),  il  napoletano  (capo  III 
del  titolo  II  del  libro  I),  il  parmense  (sezione  I  del  capo  IV  del  libro  I),  l'estense 
(titolo  V  del  libro  I),  il  regolamento  gregoriano  (titolo  VI  del  libro  I)  non  par- 
lavano di  imputazione,  né  di  imputabilità,  ma  il  titolo  III  del  libro  I  del  codice 
toscano,  del  quale  si  tenne  conto  speciale  nella  redazione  del  codice  italiano,  por- 
tava la  rubrica  <  Delle  cause  che  escludono  o  diminuiscono  l'imputazione  »,  ed 
essa  venne  (salva  l'insignificante  sostituzione  di  cagioni  generali  a  cause)  riprodotta 
nel  progetto  De  Faiajo  (capo  I  del  titolo  III  del  libro  I).  Ma  nel  verbale  di 
assegnazione  delle  varie  parti  del  progetto  ai  singoli  membri  della  commissione 
incaricata  dell'esame  di  esso  il  capo  relativo  venne  designato  (Il  progetto  del 
codice  penale  e  di  polizia  punitiva  pel  regno  d7  Italia,  Firenze,  1870,  voi.  I,  pag.  53) 
come  trattante  delle  cause  che  escludono  o  diminuiscono  V imputabilità,  e  questa 
dizione  trapassò  poi  in  tutti  i  vari  progetti,  e  da  essi  nel  codice. 


4  dell'imputabilità  ecc. 

ciò  si  è  verificato  nella  redazione  della  rubrica  del  titolo  IV  del 
libro  I. 

Dei  diciassette  articoli  che  lo  costituiscono,  alcuni  invero  stabi- 
liscono in  base  a  quali  regole,  e  fino  a  qual  punto,  si  abbia  ad  es- 
sere agli  effetti  penali  dichiarati  autori  di  fatti  materialmente  com- 
piuti :  altri  determinano  il  valore  giuridico  di  circostanze  obbiettive, 
che  sulla  imputabilità  soggettiva  dell'agente  possono  non  aver  espli- 
cata alcuna  influenza,  pur  rendendo  oggettivamente  non  imputabile 
la  sua  azione. 

Chi  ha  ucciso  od  uniformandosi  ad  un  ordine  legittimo  o  co- 
strettovi dalla  necessità  di  difendersi  può  eventualmente  avere  agito 
in  uno  stato  di  inconsapevolezza  dipendente  dalla  anormalità  per- 
manente o  transitoria  delle  sue  condizioni  psichiche:  ma  l'esenzione 
dalla  pena  stabilita  ai  numeri  1  e  2  dell'art.  49  non  si  fonda  sulla 
presupposizione  di  tale  ipotesi/  giacché  si  estende  anche  a  chi,  nel 
momento  in  cui  agiva,  godeva  della  più  perfetta  lucidità  mentale  e 
della  massima  tranquillità  d'animo. 

Come  poi  nessuna  facoltà  umana  è  incessantemente  operosa  e 
tanto  meno  opera  illimitatamente,  così  l'attitudine  a  dover  rispon- 
dere penalmente  del  proprio  operato  non  implica,  che  tutti  quanti  i 
fatti  personalmente  compiuti  abbiano  ad  essere  considerati  agli  ef- 
fetti penali  quali  azioni  proprie.  Può  questa  attitudine  conservarsi 
anche  da  chi  ceda  ad  una  forza  preponderante,  che  sottragga  le  sue 
membra  all'azione  direttiva  dei  centri  nervosi,  ed  assai  più  facilmente 
da  chi  agisca  ignorando  od  erroneamente  apprezzando  le  condizioni 
di  fatto,  nelle  quali  è  destinata  a  svolgersi  l'opera  sua. 

Ma  nel  primo  caso  la  conservazione  della  libertà  morale,  come 
non  vale  ad  assicurare  la  libertà  fisica  a  chi  è  dotato  d'animo  tanto 
invitto  da  non  poter  essere  piegato  ad  attribuire  al  timore,  né  al 
dolore  il  Valore  di  causa  determinante  delle  sue  volizioni,  così  non 
impedisce,  che  per  gli  effetti  penali  al  fatto  fisicamente  compiuto  dal 
coartato  si  disconosca  il  carattere  di  azione  sua;  e  nel  secondo,  se 
l'ignoranza  o  l'errore  circa  ad  un  dato  gruppo  di  rapporti  sono  con- 
ciliabili colla  conservazione  della  capacità  generica  a  concepire  le  no- 
zioni più  astratte  ed  eventualmente  ad  assumerle  come  motivi  d'a- 
gire, intanto  alterano  e  possono  anche  distruggere  quel  rapporto  fra 
il  fatto  compiuto  ed  il  fine  propostosi  dall'agente  nel  compierlo,  che 
è  il  prodotto  del  funzionamento  normale  del  meccanismo  volitivo. 

Sicché  si  deve  senz'altro  ritenere,  che  alla  parola  imputabilità  non 
compete  nella  ricordata  rubrica  un  significato  determinato  e  speci- 
fico, ma  che  con  essa  si  volle  solo  in  modo  generico  e  vago  accen 
nare  ia  principi  fondamentali  in  tema  di  responsabilità  penale. 
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2.  La  materia  regolata  in  questo  titolo  va  pertanto  divisa  in  tre 
distinte  sezioni. 

Nella  prima  devono  esporsi  le  regole  della  imputazione  penale; 
nella  seconda  trovan  posto  le  norme  misuratriei  della  imputabilità  pe- 
nale dell'agente;  e  la  terza  è  da  consacrare  all'esame  dei  casi,  in  cui 
azioni  formalmente  corrispondenti  alle  ipotesi  delittuose  previste  dalla 
legge  cessano  d'esser  punibili  per  mancanza  d'alcuno  fra  gli  ele- 
menti costitutivi  del, reato. 


SEZIONE  I. 

Della  imputazione  penale 


CAPO  i. 
Nozione  della  imputazione  penale. 

3.  Le  regole  fissate  dal  diritto  intorno  alla  imputazione  penale 
non  possono  evidentemente  concernere  se  non  quella  operazione  a 
cui  procede  il  giudice  per  decidere,  se  a  chi  è  da  lui  stato  ricono- 
scinto  autore  fisico  di  un  fatto  corrispondente  ad  una  delle  ipotesi 
delittuose  prevedute  dal  legislatore  vada  o  no  applicata,  la  pena  le- 
gislativamente comminata  in  previsione  della  verificazione  di  tale 
ipotesi. 

4.  La  soluzione  di  tale  quesito  non  ha  certo  bisogno  di  essere 
apparecchiata  mediante  la  previa  determinazione  del  modo,  in  cui 
funziona  la  volontà  umana,  sebbene  sopra  di  essa  possa  di  fatto 
influire  la  constatazione  di  una  anormalità  nel  funzionamento  della 
volontà  del  giudicabile.  Quando  questa  influenza  si  manifesti,  ciò  va 
attribuito  ad  imperfezione  della  legge  o  ad  errore  del  magistrato,  e 
non  ad  un  nesso,  che  interceda  fra  l'imputazione  dei  reati  commessi 
in  concreto  ed  il  problèma  sulla  natura  della  .volontà  umana  in  ge- 
nere. Imperocché  le  varie  anomalie,  che  è  dato  di  riscontrare  nella 
genesi  delle  volizioni  dell'uomo,  devono,  in  quanto  sian  suscettive  di 
esercitare  una  legittima  influenza  sulla  sua  iinimtabilità,  venire  espres- 
samente prevedute  dal  legislatore,  e  non  autorizzano  di  per  sé  il 
giudice  a  deflettere  dalle  regole  stabilite  circa  alla  imputazione. 

Alcuni  almeno  fra  i  giudici,  e  moltissimi  poi  fra  i  giurati  igno- 
rano i  termini  precisi,  in  cui  il    problema    sulla  libertà    dell'umano 


6  dell'imputabilità  ecc. 

volere  vien  posto  dai  cultori  delle  discipline  filosofiche,  confonden- 
dosi volgarmente  il  libero  arbitrio,  che  è  capacità  di  introdurre  nel 
mondo  dei  fenomeni  elementi,  che  assumono  il  valore  di  condizione 
rispetto  ad  altri  fenomeni,  senza  essere  condizionati  a  lor  volta  ') 
colla  incertezza  nella  quale  versiamo  intorno  alle  nostre  determina- 
zioni future,  e  che  ha  per  effetto  di  farci  considerare  come  egual- 
mente possibili  —  sebbene  in  realtà  nel  campo  dei  fenomeni  tale 
possibilità  sia  riferibile  unicamente  a  determinazioni  successive  — 
determinazioni  contraddittorie.  La  finezza  d'analisi  e  l'attitudine  ad 
elucubrazioni  astratte  indispensabili  per  comprendere  rettamente 
anche  solo  il  nodo  delle  controversie  relative  a  siffatta  materia  sono 
ben  lontane  dal  possedersi  comunemente,  e  sarebbe  assai  curioso, 
che  una  buona  amministrazione  della  giustizia  penale  presupponesse 
in  chi  ne  è  incaricato  doti  intellettuali,  che  non  possono  essere 
proprie  se  non  di  un  numero  molto  limitato  di  uomini. 

Ma  ciò  in  realtà  non  è  *),  e  l'opinione  contraria  dipende  soltanto 
dalla  perniciosa  influenza  esercitata  sulla  mente  di  chi  la  professa 
dalla  confusione,  in  cui  è  ben  facile  inavvertitamente  cadere,  fra  le 
funzioni  del  giudice  ed  il  compito  del  legislatore. 

La  comminazione  della  pena  è  sembrata  per  gran  tempo,  e  sembra 
tuttora  a  non  pochi,  giustificata  soltanto  dal  presupposto  del  libero 
arbitrio.  Tale  opinione  evidentemente  si  collega  colla  concezione  della 


1)  e  .  .  .  voluntas  domina  est  sui  actus,  et  in  ipsa  est  velie,  et  non  velie, 
quod  non  esset,  si  non  haberet  in  potestà  te  movere  seipsam  ad  volendum;  ergo 
ipsa  movet  seipsam  >.  Thomae  Aquinatis  Summa  theologioa,  voi.  2,  parte  I,  Roma,  1894, 
pag.  94.  —  e  Setzet  :  es  gebe  eine  Freiheit  ....  so  ...  .  die  Causalit&t  wird 
sohlechthin  anfangen,  so  dass  nichts  vorhergeht,  wodurch  diese  geschehende  Hand- 
lung  nach  bestandingen  Gesetzen  bestimmt  sey>.  Kant,  Kritik  der  reinen  Vemunft, 
parte  II  della  raccolta  delle  opere  pubblicata  da  Rosenkranz  e  Schubert,  Lipsia,  1838- 
1840,  pag.  353  e  seg. 

2)  Già  lo  dichiarava  il  Lampredi  (op.  e  voi.  oit.,  pag.  57)  ammonendo  liber- 
tatem  eo  saltem  sensu,  quem  supra  pomi  (a  pag.  55  aveva  definita  la  libertà  /acuita* 
anima*  .  .  .  agendi  rei  non  agendi  id  quod  voluntati  placuit,  osservando  ohe  tale 
specie  di  libertà  non  è  da  alcuno  negata),  qui  facile  ab  omnibus  percipi  potest 
a  me  supponi.  Ma  la  sua  lodevole  riservatezza  non  venne  imitata  dagli  scrittori 
posteriori,  e  le  dispute  sul  libero  arbitrio,  mentre  diedero  campo  alla  massima 
parte  dei  giuristi  di  porre  in  chiaro  la  loro  incompetenza  in  temi  filosofici,  as- 
sunsero nel  campo  del  diritto  penale  una  importanza,  che  riesci  doppiamente 
perniciosa.  Da  un  lato  i  giuristi  attesero  meno  di  quanto  sarebbe  stato  desidera- 
bile all'esame  critico  del  patrimonio  scientifico  ereditato  :  dall'altro  gli  antropo- 
logi troppo  facilmente  si  persuasero,  che  bandita  dal  campo  scientifico  l'ipotesi 
del  libero  arbitrio,  si  sarebbe  dovuto  dare  un  indirizzo  radicalmente  nuovo  agli 
studi  penali. 
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pena  quale  espiazione:  sebbene  poi  non  sia  agevole  dare  una  no- 
zione chiara,  e  tanto  meno  dimostrare  l'applicabilità  pratica  dei  con- 
cetti sovraumani,  nel  campo  dei  quali  si  aggirano  coloro,  che  vedono 
nella  giustizia  terrena  il  simulacro  di  quella  divina. 

Quindi  dovrebbe  fare  a  meno  di  tale  giustificazione  chiunque 
nella  pena  vede  un  mezzo  di  difesa  sociale,  di  tutela  del  diritto,  di 
riaffermazione  dell'ordine  giuridico,  di  emenda,  di  vendetta,  generi- 
camente un  qualche  cosa  di  diverso  dalla  espiazione.  Ad  ogni  modo 
è  parlando  del  fondamento  del  diritto  di  punire  od  esponendo  la 
teorica  della  pena,  che  si  deve  ricercare,  se  occorra  ammettere,  che 
l'uomo  nelle  sue  determinazioni  volitive  non  sottostia  alla  legge  di 
causalità,  per  poter  riconoscere  nei  mezzi  coercitivi,  ai  quali  la  so- 
cietà ricorre  contro  chi  la  offende,  l'esplicazione  di  una  funzione  non 
esorbitante  dal  dominio  dei  principi  giuridici.  Mentre  è  poi  all'esame 
della  legislazione  positiva,  ed  in  ispecie  all'analisi  delle  misure  af- 
flittive stabilite  come  pene  ed  allo  studio  delle  norme,  che  presiedono 
al  loro  impiego,  che  si  deve  domandare  l'indicazione  dell'opinione 
prevalsa  in  proposito  presso  un  dato  popolo,  la  quale  non  è  sempre 
corrispondente  all'opinione  di  chi  ne  formulava  le  leggi.  Non  è  in- 
vero soltanto  nella  vita  privata,  che  può  all'uomo  accadere  di  non 
rendersi  esatto  conto  dei  moventi  delle  proprie  operazioni  e  di  non 
coordinare  queste  coi  principi  teoricamente  professati.  Ben  spesso 
avviene,  che  le  esigenze  della  vita  pratica  impongano  ai  temosfori 
l'adozione  di  provvedimenti  in  decisa,  sebbene  non  manifesta,  con- 
traddizione colle  loro  convinzioni  scientifiche,  mentre  essi  continuano 
a  credere  di  essersi  a  queste  uniformate,  e  di  essere  giunti  sponta- 
neamente per  via  di  deduzioni  astratte  là  ove  furono  spinti  da  una 
forza  inconsciamente  subita. 

Una  volta  che  le  pene,  qualunque  ne  sia  l'indole  e  comunque  se 
ne  giustifichi  l'adozione,  sono  comminate  dalla  legge,  per  irrogarle 
a  chi  ha  compiute  le  azioni,  in  previsione  delle  quali  le  si  commi- 
narono, bisogna  di  necessità  prescindere  da  ogni  disquisizione  me- 
tafisica intorno  alla  esistenza  od  inesistenza  del  libero  arbitrio.  Dato 
che  esso  esista,  deve  alla  pari  dell'atto  creativo,  di  cui  è  la  ripeti- 
zione, manifestarsi  all'infuori  del  tempo  e  non  può  formar  oggetto 
di  osservazione  empirica.  Dalla  eventuale  verità  della  affermazione, 
che  se  l'uomo  non  avesse  la  facoltà  di  determinarsi  indipendente- 
mente dalla  esistenza  di  fattori,  che  condizionino  la  sua  determina- 
zione, non  sarebbe  giusto  punirlo,  per  essersi  determinato  a  delin- 
quere, non  deriva,  che  non  abbiano  a  considerarsi  come  proprie  di  un 
determinato  uomo  se  non  quelle  azioni,  rispetto  alle  quali  siasi  con- 
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vinti  di  aver  constatata  (mentre  poi  in  realtà  tale  constatazione  supera 
ogni  umana  capacità)  l'esplicazione  di  siffatta  facoltà.  Ed  invero  la 
credenza  in  essa  è  assai  lontana  dall'implicare  il  disconoscimento  del 
carattere  della  volontarietà  nelle  azioni,  che  corrispondendo  alle  cause 
di  determinazione  dipendenti  o  dall'ambiente  esterno  o  dalle  condi- 
zioni organiche  non  hanno  dato  campo  alcuno  alla  manifestazione, 
apparente  o  veridica,  delia  supposta  autonomia  della  umana  volontà. 
Essa  conduce  soltanto  a  far  dipendere  il  riconoscimento  del  carattere 
della  volontarietà  dalla  possibilità,  sempre  ritenuta  per  effettiva,  che 
l'agente  aveva  di  esplicare  tale  autonomia  determinandosi  altrimenti. 
E  la  specificazione  poi  dei  casi,  in  cui  influenze  perturbatrici  ab- 
biano ad  escludere  anche  tale  possibilità,  rientra  nella  teoria  della  im- 
putabilità, che  appunto  insegna  quali  circostanze  tolgano  eccezional- 
mente alle  azioni  umane  il  carattere  della  volontarietà,  mentre  la 
teoria  dell'imputazione  dichiara  quali  condizioni  debbano  generica- 
mente verificarsi,  perchè  d'un  fatto  materialmente  compiuto  si  abbia 
a  rispondere  penalmente. 


CAPO  IL 

Condizioni  della  imputazione  penale. 

5.  L'imputazione  penale  conduce  alla  irrogazione  d'una  pena,  e 
la  pena  è  previamente  fissata  dalla  legge  in  previsione,  che  alcuno 
abbia  a  commettere  il  fatto,  che  in  concreto  si  è  poi  imputato  al 
punito. 

Tuttavia  l'art.  44  del  nostro  codice  dichiara  non  potersi  da  alcuno 
invocare  a  propria  scusa  V  ignoranza  della  legge  penale  :  la  qual  di- 
chiarazione implica  altresì  il  divieto  pel  giudice  di  attribuire  il  valore 
di  scusa  all'ignoranza  della  legge  penale  da  lui  constatata  nel  giu- 
dicabile indipendentemente  da  qualsiasi  allegazione  di  questo.  Sicché 
se  la  subordinazione  dell'irrogazione  giudiziale  della  pena  alla  previa 
comminazione  legislativa  di  essa  frena  sempre  l'arbitrio  del  giudice, 
può  anche  non  riescir  sufficiente  a  garantire  ognuno  dallo  incorrere 
inopinatamente  in  qualche  punizione. 

6.  Ora  «e  per  distinguere  dalle  altre  le  azioni  punibili  bastasse 
sempre  la  lettura  delle  disposizioni  legislative,  dalle  quali  vien  com- 
minata una  pena,  si  potrebbe  almeno,  per  quanto  esteso  ne  fosse  il 
numero,  ragionevolmente  pensare  a  ricercare,  se  accanto  agli  altri 
doveri  derivanti  sia  dalla  pertinenza  ad  un  determinato    Stato,    sia 
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più  propriamente  dalla  qualità  di  membro  dell'umana  famiglia  (giacché 
la  questione  si  riferisce  tanto  ai  cittadini  .quanto  agli  stranieri)  vada 
posto  anche  l'obbligo  di  apprendere  la  legislazione  penale  del  pro- 
prio paese  e  quella  degli  Stati  esteri  nei  casi  (soggiorno  nel  loro 
territorio)  e  nelle  parti  (disposizioni  !)  applicabili  agli  stranieri  per 
fatti  commessi  all'estero),  in  cui  e  rispetto  a  cui  si  possa  trovarsi 
esposti  alla  sua  applicazione. 

Ma  le  discrepanze  *)    d'opinione,  che  non  di  rado  si  manifestano 


1)  Non  è  da  presupporre  senz'altro,  che  esse  abbiano  sempre  a  trovar  riscontro, 
come  sarebbe  rispetto  all'art.  4  del  nostro  codice,  nella  legislazione  del  paese,  al 
qnale  appartiene  lo  straniero.  Pel  combinato  disposto  dell'articolo  6  col  341  (che 
dalla  nostra  Corte  Suprema  venne  con  sentenza  7  giugno  1901,  Cassazione  Unica, 
voi.  XII,  col.  1313,  dichiarato  applicabile  anche  quando  i  genitori  consentano  a 
che  la  minorenne  sia  da  altri  allontanata  per  fine  di  libidine  o  di  matrimonio 
dalla  casa  paterna)  sarebbe  ad  esempio  punibile  nello  Stato  chi  all'estero,  ove 
(come  accade  di  fatto  presso  un  numero  non  indifferente  di  popoli)  può  esser 
ritenuto  legittimo  tale  accordo,  ottenga  dai  parenti  di  essa  la  consegna  di  una 
minore  degli  anni  12,  della  quale  vuol  fare  o  subito  la  vittima  della  sua  libidine 
od  in  seguito  la  sua  sposa.  Per  l'art.  320  del  codice  della  marina  mercantile  lo 
straniero,  che  imbarcato  su  legno  straniero  senza  essere  provvisto  di  lettere  di 
marco  commette  atti  di  depredazione  o  di  grave  violenza  contro  una  nave  di 
Potenza  estera,  colla  quale  il  nostro  Stato  non  sia  in  guerra,  è  giudicabile  e  pu- 
nibile nel  Regno,  per  quanto  lo  Stato  sotto  la  cui  bandiera  naviga  il  bastimento 
depredato  sia  in  guerra  con  un  altro,  il  quale  abbia  invitati  tutti  indistintamente 
coloro,  cui  ciò  talenti,  ad  armarsi  in  corsa,  per  rovinare  il  commercio  del  paese 
nemico. 

2)  Nel  fatto  di  introdursi  in  una  trattoria,  richiedere  somministrazione  di 
vitto  e  consumare  i  generi  ottenuti  senza  avere  il  danaro  occorrente  per  pagare, 
si  rifiutano  a  riscontrare  un  reato  il  Lucchini  (v.  nota  apposta  alle  lettere  di 
Pittaluga,  Supplemento  alla  Rivista  penale,  voi.  I,  pag.  290),  Pittaluga  ed  altri 
espertissimi  giuristi,  e  la  loro  opinione  ebbe  replicar  amen  te  il  suffragio  della 
giurisprudenza:  tuttavia  prevale  adesso  la  giurisprudenza  contraria.  —  La  Cas- 
sazione ebbe  con  ripetute  sentenze  a  dichiarare  punibile  chi  in  un  Comune  privo 
di  regolamento  municipale  d'igiene  compia  fatti,  che  a  termini  del  regolamento 
S  agosto  .1890  l'autorità  municipale  è  competente  a  vietare  sotto  comminazione 
d'una  pena,  mentre  la  Corte  di  Genova  (sentenza  27  ottobre  1899,  Giurisprudenza 
penale,  voi.  XX,  pag.  46)  ed  il  tribunale  di  Milano  (sentenza  12  ottobre  1899, 
Rirista  penale,  voi.  LII,  pag.  149  in  nota)  ritennero,  che  fino  a  quando  del  potere 
così  conferito  non  siasi  fatto  uso,  i  cittadini  possano  impunemente  compiere  i 
fatti,  che  l'autorità  municipale  avrebbe  balla  d'interdire,  ma  non  ha  intanto 
interdetti.  —  La  stessa  Cassazione  con  sentenze  9  febbraio  1899  e  28  giugno  1900 
(Rirista  penale,  voi.  XLIX,  pag.  379  e  voi.  LII,  pag.  408)  dichiarava  non  puni- 
bile chi  venda  sostanze  alimentari  non  insalubri,  né  nocive,  sebbene  composte  o 
colorate  in  uno  dei  modi,  che  vengono  dal  regolamento  9  ottobre  1889  dichiarati 
equivalenti  alla  adulterazione  ;  ma  in  un  numero  molto  maggiore  di  sentenze  in 
applicazione  di  tale  regolamento    sanzionò  le  condanne,  nelle  quali  erano  incorsi 
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fra  i  più  autorevoli  giuristi  e  fra  l'uno  e  l'altro  magistrato  e  talora 
fra  le  pronuncie  successive  del  magistrato  medesimo  devono  persua- 
dere chiunque  non  sia  disposto  a  sacrificare  allo  spirito  di  sistema 
il  buon  senso,  come  sia  tanto  ragionevole  parlare  rispetto  alla  ge- 
neralità degli  uomini  del  dovere  di  apprendere  la  nozione  di  tutti 
i  reati  possibili,  e  rendersi  idonei  a  farne  applicazione  alle  varie 
ipotesi  di  fatto,  quanto  lo  sarebbe  il  disputare  intorno  al  dovere  di 
imparare  a  rilevare  una  nota  sbagliata  in  una  esecuzione  musicale 
od  a  distinguere  uno  sgorbio  da  una  buona  pittura. 

Lo  Stato  può  bensì  imporre  ai  cittadini  o  ad  una  parte  di  essi 
di  prestarsi  ad  essere  ammaestrati  in  quelle  discipline  (quali  le 
militari),  la  cui  conoscenza  non  sarebbe  forse,  come  non  remunera- 
tiva, né  abbastanza  attraente,  spontaneamente  ricercata,  e  che  pur 
non  possono  lasciarsi  ignorare,  se  si  vuole  mettersi  in  grado  di 
mantener  organizzato  o  poter  prontamente  organizzare  un  qualche 
ramo  di  pubblico  servizio:  può  subordinare  alla  constatazione  del 
possesso  di  un  determinato  numero  di  cognizioni  o  di  una  determi- 
nata capacità  la  concessione  di  taluni  diritti  (quali  gli  elettorali), 
dei  quali  si  presume,  che  non  potrebbero  essere  utilmente  esperiti 
da  chi  sia  privo  di  quelle  cognizioni  o  difetti  di  quella  capacità,  o 
di  alcune  licenze  (quali  quelle  relative  all'esercizio  di  certe  arti  o 
professioni),  la  cui  concessione  apparisca  pericolosa,  se  fatta  a  per- 
sone inesperte,  ma  l'imposizione  del  dovere  di  apprendere  a  conoscere 
a  quali  fatti  si  adatti  la  qualifica  di  reato,    mentre    supera  le  forze 


Tenditori  di  cibi  o  bevande  artificialmente  colorate  a  scopo  d'imitarne  od  aumen- 
tarne il  colore  naturale  o  mescolate  con  sostanze  eterogenee,  sebbene  in  fatto  non 
fossero  insalubri,  né  nocive.  Né  siffatta  incertezza  sulla  punibilità  o  non  punibi- 
lità di  taluni  fatti,  che  ha  per  conseguenza  necessaria  di  rendere  impossibile 
all'uomo  della  miglior  volontà  il  pieno  soddisfacimento  del  preteso  dovere  di  co- 
noscere la  legge  penale,  va  considerata  quale  un  fenomeno  speciale  all'età  pre- 
sente e  dipendente  forse  da  una  morbosa  e  transitoria  fase,  che  le  discipline 
giuridiche  stiano  attraversando,  ma  si  collega  colla  natura  e  colla  genesi  del 
diritto.  Esso  come  opera  umana  va  anzitutto  soggetto  alle  imperfezioni,  che  con- 
traddistinguono ogni  cosa,  che  sia  fattura  dell'uomo.  Non  basta  essere  investiti 
del  potere  legislativo,  per  andar  esenti  dal  pericolo  di  cadere  in  contraddizioni, 
di  incorrere  in  lacune,  di  non  riescire  a  concretare  il  proprio  pensiero  restando 
nel  vago  e  nell'indeterminato.  Non  potendo  poi  la  volontà  legislativa  venire  di- 
rettamente intuita,  e  dovendo  esser  manifestata  per  mezzo  della  parola,  il  com- 
pito di  chi  voglia  conoscere  il  diritto  vigente  ò  reso  ancora  più  arduo  dalle 
difficoltà  inerenti  sia  alla  esatta  traduzione  del  proprio  pensiero  in  parole  —  che 
possono  aver  condotto  il  legislatore  ad  esprimersi  infelicemente,  —  sia  alla  pre- 
cisa interpretazione  delle  espressioni  altrui,  —  che  possono  portare  lo  studioso 
del  diritto  a  fraintendere  le  parole  legislative. 
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dì  coloro,    che  si  vogliono   assoggettare    ad  essa,  non  è  giustificata 
da  alcuna  ragione  di  pratica  utilità. 

7.  Imperocché  lo  Stato  deve  augurarsi  non  solo,  che  si  commetta 
il  minor  numero  possibile  di  reati,  ma  altresì,  che  il  numero  delle 
azioni  ingiuste  e  dannose,  sebbene  non  punibili,  sia  egualmente 
ridotto  al  minimo  limite  possibile. 

Kon  vanno  sicuramente  di  proposito  mantenuti  incerti  i  limiti 
fra  l'ingiusto  non  punibile  e  l'ingiusto  punibile  colla  speranza  l)  di 
riescire  mediante  il  dubbio  così  ingenerato  intorno  agli  effetti  ine- 
renti ad  azioni,  che  sebbene  lesive  degli  interessi  sociali  non  si  trova 
conveniente  di  incriminare,  a  far  più  facilmente  astenere  molti  dal 
commetterle.  Ma  nemmeno  si  deve  poi  credere,  che  il  sommo  della 
sapienza  civile  consista  nel  moltiplicare  gli  sforzi,  per  rendere  esperto 
ognuno  nel  conoscere  quali  fra  le  azioni  malvagie  possano  compiersi 
senza  timore  di  incorrere  in  punizione  alcuna. 

È  bene,  che  i  reati  siano  definiti  tali  per  legge,  e  che  le  pene 
vengano  dalla  legge  stabilite,  ma  sarebbe  feconda  di  gravi  danni 
per  la  società  la  diffusione  dell'opinione,  che  il  codice  penale  abbia 
a  servire  per  tranquillizzare  l'animo  di  coloro,  cui  non  importa  gran 
fatto  della  maggior  o  minor  conformità  ai  precetti  della  giustizia 
nei  mezzi  acconci  a  soddisfare  le  loro  malnate  voglie,  e  pur  deside- 
rano non  esporsi  ai  rigori  della  legge  penale. 

La  legge  penale  deve  tendere  ad  infrenare  l'arbitrio  del  giudice 
e  non  a  compendiare  i  doveri  dell'uomo  :  i  più  importanti  fra  questi 
vanno  appresi,  e  si  apprendono  nella  realtà  della  vita,  indipenden- 
temente da  essa. 

8.  Sonvi  però  altresì,  e  non  scarse  di  numero,  disposizioni  legis- 
lative, che  comminano  una  pena  a  chi  compia  azioni,  quali  il  porto 
d'un   fucile   carico   in   luogo   ove    sia    concorso  di    gente   (art.   466 


l)  Essa  non  dovette  certo  essere  estranea  alle  opposizioni  incontrate  dal  si- 
stema delle  codificazioni  ;  né  V autore  delle  Note  ed  osservazioni  sul  libro  intitolato 
dei  delitti  e  delle  pene  esponeva  una  opinione  esclusivamente  sua  personale,  quando 
diceva  (Dei  delitti  e  delle  pene,  edizione  che  contiene  le  note  ed  osservazioni  su 
lo  stesso  argomento,  Bassano,  1797,  voi.  Ili,  pag.  34)  :  «  Un  codice  di  leggi  reso 
comune  in  tutti  i  sensi,  renderebbe  gli  uomini  più  cauti  nel  commettere  il  male; 
ma  li  farebbe  più  arditi  nel  commetterlo,  e  non  sminuirebbe,  anzi  moltipliche- 
rebbe i  delitti  >,  sebbene  V  indole  dei  tempi  in  cui  scriveva  lo  portasse  a  dirlo 
con  molta  peritanza.  Né  tale  sperati  za,  per  quanto  non  molto  fondata,  sarebbe 
poi  per  sé  stessa  biasimevole;  ma  biasimevole  sarebbe  in  vista  di  essa  rinunziare 
ai  benefizi  certi  e  positivi,  che  la  codificazione  apporta  sotto  il  punto  di  vista 
della  uniformità  nella  amministrazione  della  giustizia. 
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n.°  3  cod.  pen.),  l'apertura  d'una  festa  da  ballo  pubblica  (art.  39  della 
legge  sulla  pubblica  sicurezza),  che  non  implicano  la  trasgressione 
di  doveri,  che  bastino  a  far  apprendere  quelle  elementarissime  nozioni 
sul  lecito  e  l'illecito  di  cui  non  difetta  alcuno,  che  non  sia  cosi  de- 
ficiente di  mente,  da  dover  sfuggire,  anche  solo  in  omaggio  alle 
regole  sulla  imputabilità,  all'applicazione  della  legge  penale.  £  ve  ne 
sono  altre,  che  la  pena  comminano  a  chi  si  astenga  da  azioni,  quali 
l'indicazione  delle  proprie  generalità  ad  un  pubblico  ufficiale,  che 
nell'esercizio  delle  sue  funzioni  ne  faccia  richiesta  (art.  436  cod.  pen.), 
la  comunicazione  all'autorità  locale  di  pubblica  sicurezza  del  progetto 
di  promuovere  una  processione  ecclesiastica  o  civile  prima  di  effet- 
tuarla (art.  7  della  legge  di  pubblica  sicurezza),  che  similmente  non 
basta  a  far  conoscere  come  doverose  quella  rudimentale  istruzione, 
che  indipendentemente  da  ogni  tirocinio  famigliare  o  scolastico  as- 
sicura la  sola  pertinenza  al  consorzio  umano. 

Eispetto  ad  esse  bisogna  ancora  distinguere  fra  quelle,  nelle  quali 
il  legislatore  non  si  è  limitato  a  comminare  una  pena  contro  chi 
contraddica  al  suo  intimo  volere,  ma  lo  ha  esplicitamente  manifestato 
mediante  espressi  precetti  o  divieti,  e  quelle,  nelle  quali  il  legisla- 
tore non  si  è  invece  curato  di  formulare  la  norma  giuridica,  la  cui 
trasgressione  vuol  punita,  sebbene  si  tratti  d'una  norma  creata  dal 
suo  arbitrio. 

9.  Pur  restando  uniforme  la  regola,  che  deve  imperare  in  tutti 
questi  vari  casi,  notevolmente  diversa  ne  riesce  rispetto  ad  ognuno 
di  essi  l'applicazione. 

L'applicazione  a  chi  ne  ignora  l'esistenza  o  la  precisa  portata 
delle  leggi  penali,  che  colpiscono  azioni  conosciute  come  ingiuste 
da  ogni  uomo  normale,  e  che  normale  viene  ritenuto  appunto  perchè 
ha  criterio  sufficiente  per  distinguerle  dalle  azioni  giuste,  non  pre- 
senta difficoltà  di  sorta.  11  giudice  non  ha  bisogno  di  combinare 
con  altre  massime  il  disposto  dell'art.  44,  per  impedire,  che  la  sua 
osservanza  lo  conduca  a  risultati  disformi  dalla  giustizia  e  condan- 
nati dalla  ragione;  e  la  giustificazione  logica  di  tale  disposizione 
deriva  senz'altro  dall'analisi  della  natura  della  legge.  Questa,  sia 
essa  civile  o  penale,  non  esprime  una  dichiarazione  di  volontà,  che 
abbia  bisogno,  alla  pari  della  volontà  contrattuale,  di  incontrarsi 
con  un'altra  per  diventar  feconda  di  effetti  giuridici.  La  volontà  del 
legislatore,  manifestata  in  modo  da  apparir  tale,  obbliga  tutti  coloro, 
di  fronte  ai  quali  la  manifestazione  è  avvenuta,  sieno  essi  o  no  dis- 
posti ad  approvarla,  e  come  non  basterebbe  disapprovarla  per  sottrarsi 
alla  sua  applicazione,  cosi  non  si  può  pretendere,  che  la  sua  autorità 
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di  fronte  ad  ogni  singolo  prenda  vita  dalla  conoscenza,  che  egli  ne 
acquisti. 

10.  Ma  da  ciò,  che  la  legge  ha  vigore  dal  decimoquinto  giorno 
della  sua  pubblicazione  o  da  quell'altro,  che  sia  da  essa  stessa  fis- 
sato (art.  1  delle  disposizioni  sulla  pubblicazione,  interpretazione  ed 
applicazione  delle  leggi  in  generale),  e  non  da  quello,  in  cui  gli 
interessati  la  vengono  a  conoscere,  non  deriva  punto,  che  l'ignoranza 
della  legge  vada  considerata  quale  una  circostanza  assolutamente 
destituita  di  influenza  giuridica,  e  che  essa  non  possa  venire  giudi- 
ziariamente accertata,  e,  se  accertata,  non  possa  dar  luogo  ad  una 
disparità  di  trattamento  fra  l'ignaro  e  l'esperto  del  suo  tenore.  Il 
contrario  risulta  manifestamente  dall'art.  1109  del  cod.  civ. 

Chi  ritiene,  che  la  vendita  non  sia  perfetta  se  non  al  momento 
della  tradizione  della  cosa  e  del  pagamento  del  prezzo,  non  sarà 
pertanto  ascoltato,  se  si  rifiuti  a  consegnare  la  cosa,  il  cui  prezzo 
ha  concordato  col  compratore,  allegando,  che  al  momento  dell'accordo 
egli  ignorava  il  disposto  dell'art.  1448  del  cod.  civ.,  e  riteneva  di 
avere  ancora  tempo  a  cambiar  d'avviso  ;  ma  ove  egli  appunto  ciò 
ritenendo,  e  ritenendo  quindi  pure,  che  la  medesima  facoltà  di  pen- 
tirsi competa  all'acquirente  fino  a  quando  non  abbia  ritirata  la  cosa 
e  sborsato  il  prezzo,  preso  dal  timore,  che  costui  faccia  uso  di  questa 
facoltà,  perchè  improvvisamente  siasi  verificato  un  enorme  ribasso 
nei  prezzi,  o  per  altra  causa  analoga,  lo  solleciti  a  ritirar  subito  la 
cosa  dietro  pagamento  d'un  prezzo  alquanto  minore  del  concordato, 
di  questo  secondo  e  diverso  contratto  di  vendita,  che  secondo  la  sua 
erronea  opinione  sarebbe  soltanto  il  primo,  egli  potrà  ottenere  l'an- 
nullamento dimostrando  soltanto,  che  l'errore  di  diritto  in  cui  ver- 
sava ne  fu  la  causa  unica,  ed  indipendentemente  dalla  prova  di 
qualsiasi  inganno  o  raggiro  diretto  ad  ingenerare  in  lui  tale  errore, 
od  a  profittarne,  per  parte  del  compratore.  La  reiezione  della  sua 
domanda  importerebbe  non  già  l'applicazione  della  disposizione  le- 
gislativa da  lui  ignorata,  ma  l'equiparazione  d'una  «determinazione 
volitiva  adottata  per  un  falso  supposto,  e  nella  quale  quindi  chi 
l'ha  adottata  non  vorrebbe  certo  persistere  conosciuto  il  vero  stato 
delle  cose,  alle  volizioni,  che  dipendendo  da  una  esatta  conoscenza 
dei  motivi  non  fallaci,  che  l'hanno  fatte  abbracciare,  son  destinate 
ad  avere  vita  duratura  e  non  effimera,  ossia  il  pareggiamento  dei 
fantasmi  alla  realtà. 

11.  Tale  pareggiamento  non  è  da  ritenere  senz'altro  imposto  dal- 
l'art. 44.  In  esso  si  parla  di  ignoranza  della  legge  penale,  dalla  quale 
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va  tenuta  distinta  ')  la  norma  d'agire  in  previsione  della  coi  tras- 
gressione vien  la  pena  comminata.  Questa  distinzione  non  dovrebbe 
assolutamente  essere  trascurata  da  alcun  giudice,  perchè  essa  si  fonda 
non  sopra  opinioni  soggettive,  il  cui  valore  sia  subordinato  all'acco- 
glimento di  un  qualche  sistema  astratto  proposto  dal  suo  autore 
all'approvazione  degli  studiosi,  ma  sull'analisi  del  contenuto  della 
legge  penale. 

Certo  riesce  più  agevole  far  uso  di  siffatta  distinzione  in  tema 
d'influenza  dell'ignoranza  sulla  imputazione,  quando  la  norma  venga 
fissata  mediante  una  disposizione  contenuta  in  una  legge  diversa  da 
quella  penale,  ed  alla  quale  la  legge  penale  od  esplicitamente,  come 


i)  Veramente  gli  autori  dell'attuale  codice  vollero  distinguere  non  fra  legge 
penale  e  norma  giuridica,  ma  fra  legge  penale  e  legge  in  genere  (v.  Verbali  della 
Commissione  istituita  con  regio  decreto  13  dicembre  1888,  verb.  n.°  X,  pag.  135), 
sulle  orme  del  Carrara,  il  quale  aveva  proposta  tale  distinzione  (Programma, 
Parte  generale,  Lucca,  1871,  nota  al  $  259)  ed  erroneamente  (fra  gli  altri  l'aveva 
già  fatta  Gessler,  Ueber  den  Einjluss  dea  RechUirrthums  im  Strafreoht,  Der  GerichU- 
saal,  anno  X,  pag.  218  e  seg.)  supponeva,  che  non  fosse  ancora  stata  proposta 
da  altri.  —  Questa  distinzione  riesoe  inetta  all'elaborazione  scientifica  della  ma- 
teria, perchè  essa  non  salva  dall'alternativa  di  affermare  seriamente  l'esistenza 
di  un  obbligo,  quale  quello  della  conoscenza  della  legislazione  penale,  la  cui 
soddisfazione  torna  manifestamente  impossibile  alla  maggior  parte  degli  uomini 
o  di  propugnare  l'impunità  dei  ribaldi,  che  speravano,  che  le  loro  furfanterie 
non  fossero  state  prevedute  come  reati,  o  che  non  si  erano  mai  curati  di  formarsi 
in  proposito  una  qualsiasi  opinione.  Ma  per  fortuna  se  non  vale  a  spiegare  come 
giustamente  si  punisca  chi  ha  commesso  un  reato  sperando  di  macchiarsi  soltanto 
di  una  immoralità,  è  eufficiente  a  salvare  dalla  pena  chi  ignorava  non  solo  che 
il  fatto  compiuto  fosse  punibile,  ma  anche  che  fosse  illecito.  Tale  ignoranza  non 
può  invero  verificarsi  che  rispetto  ad  atti  dichiarati  illeciti  dall'arbitrio  legisla- 
tivo, che  deve  di  necessità  essessi  estrinsecato  in  una  legge,  sicché  la  differenza 
fra  legge  non  penale  e  norma  giuridica  scompare  nei  casi,  in  cui  si  tratta  effetti- 
vamente d'una  ignoranza,  che  deve  dar  luogo  all'impunità.  La  sua  verificazione 
è  impossibile  rispetto  ai  reati,  quali  sono  i  delitti,  violatori  delle  norme,  che 
invece  di  ripetere  la  loro  esistenza  dalla  emanazione  di  una  legge  particolare 
rappresentano  esse  stesse  altrettanti  caposaldi  dell'ordine  giuridico.  Di  fronte  a 
questi  la  distinzione  viene  utilizzata,  come  valevole  a  far  passare  per  un  errore 
di  fatto,  e  quindi  ammissibile  quale  scusa,  quello  vertente  su  leggi  diverse  dalla 
penale.  Ma  le  distinzioni  devono  servire  a  sottoporre  ognuna  delle  cose  distinte 
a  regole  conformi  alla  sua  natura,  non  ad  alterare  questa,  e  l'errore,  che  cade 
sopra  una  legge,  qualunque  essa  siasi,  è  e  rimarrà  sempre  errore  di  diritto  e  non 
errore  di  fatto.  La  sua  verificazione  è  però  giuridicamente  rilevante,  quanto  lo 
può  essere  quella  dell'errore  di  fatto,  quando  esclude  il  concorso  dell'elemento 
psicologico  del  reato,  che  consiste  nella  volontà  di  compiere  il  fatto,  che  ò  puni- 
bile, la  quale  può  aversi  anche  Benza  che  si  abbia  la  volontà  di  compiere  «fi  fatto 
punibile. 
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si  fa  dagli  art.  473  capov.  e  442  cod.  pen.,  od  implicitamente,  come 
si  fa  dall'art.  441  cod.  pen.,  si  riferisca.  L'ignoranza  della  legge 
24  agosto  1862  e  delle  altre  pubblicate  in  materia  monetaria;  del- 
l'art. 76  della  legge  20  marzo  1865,  alleg.  JP,  e  dei  relativi  regola- 
menti generali  o  locali;  dell'art.  2  dell'editto  26  marzo  1848  tosto 
apparisce  come  qualche  cosa  di  diverso  dall'ignoranza  della  legge 
penale,  e  se  taluno  rifiuti  una  moneta  avente  corso  legale  non  solo 
ignorando  che  tale  rifiuto  è  punibile,  ma  ignorando  altresì  che  la 
moneta  offertagli  ha  corso  legale  in  Italia,  la  sua  punizione  non 
sarebbe  più  giusta  di  quanto  lo  sarebbe  la  punizione  di  chi  abbia 
rifiutata  la  moneta,  per  aver  concepiti  dei  dubbi,  risultati  poi 
insussistenti  in  seguito  all'esame  più  accurato  fatto  da  persone 
esperte,  ma  che  pure  avevano  parvenza  di  fondamento,  sulla  sua 
genuinità.  E  se  analoghi  casi  d' ignoranza  si  verificassero,  cosa  che 
in  linea  di  fatto  non  par  verosimile,  rispetto  ai  casi  previsti  dagli 
altri  due  articoli  testé  ricordati,  analoga  dovrebbe  pur  essere  la 
soluzione  come  analoga  dovrebbe  essere  rispetto  a  colui,  che  igno- 
rasse a  dirittura  come  in  Italia  esista  una  merce  intermediaria  degli 
scambi,  la  cui  valutazione  non  è  lasciata  alle  contrattazioni  private, 
ma  vien  fatta  dalla  pubblica  autorità,  e  la  cui  accettazione  non  è 
rimessa  all'arbitrio  privato,  ma  viene  dalla  pubblica  autorità  imposta. 

Anche  quando  però  la  norma  venga  fissata  mediante  la  medesima 
legge,  colla  quale  si  commina  la  pena,  come  suol  avvenire  rispetto 
alle  leggi  speciali  (nella  legge  di  pubblica  sicurezza  v.,  ad  esempio, 
fra  gli  altri  gli  articoli  1,  7,  21,  27-29;  in  quella  sulla  tutela  del- 
l'igiene gli  articoli  23,  25-28,  31,  32,  34,  35),  dovrebbe  il  giudice 
distinguere  fra  la  disposizione  penale  e  quella  precettiva  o  proibitiva, 
e  rifiutandosi  a  riconoscere  in  questa  il  carattere  di  legge  penale 
in  quel  senso  proprio  e  ristretto,  in  cui  deve  prendersi  tale  frase 
nel  contesto  dell'art.  44,  mandar  esente  da  pena  chi  ignorava  l'esi- 
stenza stessa  del  precetto  o  del  divieto  e  non  solo  la  punibilità  della 
trasgressione  al  precetto  ed  al  divieto. 

Difficoltà  maggiore  presentano  i  casi,  nei  quali  il  legislatore  non 
si  cura  di  formulare  la  norma  giuridica,  la  cui  trasgressione  vuol 
punita,  sebbene  si  tratti  d'una  norma  creata  dal  suo  arbitrio,  e  che 
non  bastano  quindi  a  far  conoscere  le  volgari  nozioni  sul  lecito  e 
sull'illecito  possedute  da  chiunque  non  sia  per  difetto  di  mente  non 
imputabile. 

Derivando  allora  la  norma  e  la  sua  esistenza  unicamente  dalla 
legge  penale,  la  conoscenza  di  questa  è  la  fonte  della  conoscenza 
sua;  sicché  pare,  che  venga  in  tal  modo  a  mancare  la  base    d'ogni 
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distinzione  fra  l'ignoranza  dell'una  e  l'ignoranza  dell'altra,  renden- 
dosi  pressoché   impossibile,  che  vadano  scompagnate. 

Tale  difficoltà  è  per  altro  piuttosto  di  fatto,  che  non  razionale. 
Né  è  escluso  in  modo  assoluto,  che  ad  alcuno  la  notizia  della  norma 
giuridica  implicitamente  stabilita  dalla  legge  penale  possa  per  mezzo 
di  discorsi  uditi  o  di  letture  fatte  pervenire  scompagnata  dalla  no- 
tizia  della  legge,  che  l' ha  creata,  e  la  punizione  di  costui  non 
avrebbe  alcunché  d'ingiusto.  Ma  comunque  l'incuria  del  legislatore, 
che  non  ha  procurato  altrimenti  che  per  mezzo  della  promulgazione 
della  legge  penale  cognizione  di  questa  norma,  non  dovrebbe  nuo- 
cere ai  privati,  e  se  essi  l'ignorano,  non  dovrebbe  bastare  a  renderli 
punibili  la  circostanza,  che  assai  difficilmente  l'avrebbero  potuta 
conoscere  altrimenti  che  per  mezzo  della  conoscenza  della  legge 
penale,  trattandosi  pur  sempre  di  nozioni  logicamente  distinte.  Anche 
in  questo  caso  pertanto  chi  ha  compiuto  il  fatto,  che  gli  si  vuol 
addebitare,  ignorando  non  solo  che  fosse  punibile,  ma  altresì  che 
fosse  illecito,  dovrebbe  ottenere,  che  esso  non  gli  venisse  imputato 
come  reato. 

12.  Ne  tal  soluzione  razionalmente  corretta  va  respinta  per  la 
preoccupazione  di  eventuali  pregiudizi,  che  abbia  a  risentirne  l'ordine 
sociale,  come  se  si  avessero  a  moltiplicare  le  trasgressioni  delle 
norme  giuridiche  stabilite  indirettamente  per  mezzo  di  comminazioni 
penali,  astenendosi  dall'attuare  queste,  quando  risulti  ignorata  l'esi- 
stenza di  tali  norme. 

La  difficoltà  di  constatare  l'effettiva  ricorrenza  dell'ignoranza  non 
deve  invero  condurre  a  prestar  troppo  facilmente  fede  a  chiunque 
la  alleghi,  come  altre  volte  l)  conduceva  a  contentarsi  di  lievi  prove 


l)  Per  altro  neppure  in  Germania,  sebbene  ivi  potesse  parere  stabilita  dal- 
l'art. 6  della  Carolina  (e  .  .  .  soli  auch  ein  jeder  Ri  eh  ter  ...  so  viel  moglich 
und  nach  Gestalt  und  Gelegenheit  eincr  jeden  Sachen  beschchen  kann  sich  erkiindi- 
gen  >)  la  regola  della  sufficienza  delle  prove  semipiene  nei  delitti  di  prova  difficile 
fu  ammessa  dai  migliori  giuristi  (v.  Anton  Matteo,  Commentarla»  ad  libro*  de 
criminibus,  Colonia,  1727,  pag.  674  e  seg.  —  Bòhmer,  Elementa  jurisprudentiae 
criminali*,  Modena,  1769,  pag.  131),  i  quali  osservavano,  come  essa  metterebbe 
l'uomo  più  onesto  alla  mercè  di  qualunque  calunniatore  abbastanza  accorto,  per 
accusarlo  di  un  reato  ascritto  dall'opinione  comune  alla  categoria  di  quelli  diffi- 
cilmente provabili.  Quest'opinione  comune  fu  dal  Ferretti  (citato  dal  Rknazzi, 
Elementa  jttris  criminali*,  Siena,  1794,  voi.  Ili,  pag.  150,  che  dice  costituir  gregge  — 
gregaria  turma  —  i  dottori  che  la  professano)  chiamata  errore  comune,  dal  Cremani 
(De  jure  criminali,  voi.  Ili,  Pavia,  1793,  pag.  307)  un  ritrovato  escogitato  a 
dispetto  della  ragione  e  di  Temide,  ed  e  deplorevole,  che  abbia  potuto  trovare  un 
sostenitore  in  Mario  Pagano  (Principi  del  codice  penale  nella  Raccolta  di  trattati 
e  memorie  di  legislazione  e  giurisprudenza  criminale,  stampata  a  Firenze  nel  1821, 
voi.  I,  pag.  Ili  e  seg.). 
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per  pronunziare  una  sentenza  di  condanna,  la  circostanza,  che  l'imputa- 
zione si  riferisse  a  reati,  che  per  la  loro  natura  d'ordinario  si  perpetrano 
in  condizioni,  che  rendono  assai  malagevole  la  dimostrazione  della 
loro  sussistenza.  Questa  difficoltà  non  può  avere  altro  risultato,  che 
quello  di  rendere  praticamente  assai  limitati  gli  effetti  della  regola 
della  efficacia  scusante  dell'ignoranza  della  norma  giuridica,  sicché 
non  sarebbe  ragionevole  considerarla  quale  un  eccitamento  alla 
trasgressione  delle  norme  giuridiche,  come  atta  ad  ingenerare  la 
speranza  dell'impunità  ottenuta  col  fingere  questa  ignoranza. 

Anche  tale  risultato  può  parer  deplorevole,  in  quanto  porta  a 
trattare  diversamente  persone,  che  pur  si  trovano  nella  identica 
condizione  di  fatto;  ma  esso  non  è  se  non  una  delle  molteplici 
esplicazioni  della  inevitabile  e  fatale  imperfezione  della  giustizia 
umana.  Come  non  si  possono  scoprire  tutti  i  reati,  né  di  tutti  i  reati 
scoperti  si  possono  sempre  accertare  gli  autori,  così  non  tutti  i 
giudicabili  possono  riuscire  a  provare  la  sussistenza  delle  circostanze 
influenti  in  senso  a  loro  favorevole  sulla  entità  giuridica  del  fatto 
compiuto.  Ciò  potrà  deplorarsi,  come  possiamo  deplorare  di  non 
avere  la  facoltà  di  trasferirci  nello  spazio  mediante  un  semplice  atto 
di  volontà,  di  dovere  faticosamente  e  per  mezzo  della  ingannevole 
via  dei  sensi  procurarci  tutte  le  nostre  cognizioni,  che  riescono  così 
scarse  di  numero  e  non  sempre  del  tutto  sicure  invece  di  appren- 
dere direttamente  per  via  d'intuito  ogni  verità,  ma  non  per  questo 
dobbiamo  rinimciare  a  muoverci,  od  a  tener  conto  di  quel  j)oco,  che 
possiamo  apprendere.  Non  perchè  anche  altri  possono  aver  eguai- 
mente  ignorata  la  norma  trasgredita,  pur  trovandosi  nella  impossi- 
bilità di  provare  alcun  fatto  specifico,  dai  quale  si  possa  ragione- 
volmente arguire  (giacché  trattandosi  di  uno  stato  negativo  solo 
indirettamente  si  può  fornirne  la  prova),  che  la  ignoravano,  va  pu- 
nito chi  è  in  grado  di  convincere  il  giudice,  che  esulava  dal  suo 
animo  la  coscienza  di  compiere  alcunché  d'illecito.  La  punizione  di 
costui  non  solo  riesce  iniqua  a  suo  riguardo,  ma  produce  anche 
effetti  perniciosi  per  la  società,  in  quanto  fa  sorgere  il  pericolo,  che 
trovandosi  ad  essere  punito  senza  avere  la  coscienza  di  meritarlo, 
abbia  ad  inacerbirsi  il  suo  animo,  ed  abbia  a  menomarsi  o  ad  estin- 
guersi in  lui  quell'ossequio,  che  in  precedenza  avesse  professato  per 
l'ordine  giuridico. 

La  prima  condizione,  che  dovrebbe  pertanto  richiedersi  per  poter 
parlare  d'imputazione  penale,  è  quella  della  conoscenza  nell'imputa- 
bile delle  norme,  la  cui  trasgressione  gli  si  vuol  addebitare,  senza 
che  occorra,  che  tal  conoscenza  sia  accompagnata    dalla  consapevo- 

Pkssika,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  2. 


18  dell'imputabilità  ecc. 

lezza  della  punibilità  della  trasgressione,  e  qualunque  sia  la  fonte, 
alla  quale  è  attinta. 

Tale  condizione  deve  poi,  per  l'impossibilà  d'una  constatazione 
diretta,  aversi  per  verificata,  quando  non  risulti  espressamente 
esclusa  '). 

13.  Se  si  prescinde  da  tale  condizione,  riesca  impossibile  deter- 
minare il  senso  dell'articolo  successivo  a  quello,  del  quale  si  è  ora 
cercato  di  dimostrare,  che  esclude  non  già  essa,  ma  una  condizione 
diversa,  e  dalla  cui  verificazione  deve  realmente  mantenersi  indi- 
pendente l'imputazione  penale. 


l)  Con  ciò  non  è  detto,  che  l'esclusione  debba  essere  il  risultato  dell'attività 
processuale  del  prevenuto.  L'interesse,  che  egli  ha  a  sfuggire  alla  pena,  ordina- 
riamente spinge  lui  a  provare  i  fatti,  che  possono  condurre  al  suo  proscioglimento, 
ma  la  posizione,  che  il  pubblico  ministero  ed  il  giudice  oocupano  nel  processo 
penale,  quale  è  disciplinato  dal  nostro  diritto,  impone  loro  il  dovere  morale  di 
adoperarsi  per  accertare  quei  fatti,  che  se  fossero  sussistenti  escluderebbero  od 
attenuerebbero  la  colpevolezza  del  giudicabile.  Sicché  non  è  conforme  al  nostro 
diritto  processuale  il  procedere  ad  una  distribuzione  dell'onere  della  prova  fra 
accusatore  ed  accusato  coli' intento  di  determinare  quali  fatti  debbano  dal  giudice 
ritenersi  senz'altro  per  insussistenti,  quando  l'uno  o  l'altro  non  si  curi  di  for- 
nirne la  prova.  Ma  essendo  pacifica  nella  dottrina,  conforme  a  ragione  e  sanzio- 
nata dal  diritto  positivo  (articoli  321  e  505  del  cod.  di  proc.  peri.),  la  massima, 
che  il  dubbio  va  risoluto  a  favore  dell'accusato,  ha  pur  sempre  valore  la  distin- 
zione fra  i  fatti  implicanti  la  responsabilità  penale  ed  i  fatti  esclusivi  di  essa. 
Quando  i  primi  siano  dubbi  vanno  negati,  ma  non  vanno  già  affermati  gli  ultimi 
solo  perchè  non  si  possa  escludere  in  modo  assoluto  la  possibilità  della  loro  sus- 
sistenza (Glaser,  Beitrdge  tur  Lehre  rom  Bexotia  im  Strafprozess,  Lipsia,  1883, 
pag.  90  e  seg.).  In  Inghilterra,  ove  la  materia  delle  prove  penali  non  e  lasciata 
iu  quel  quasi  completo  abbandono,  che  presso  di  noi  si  deplora,  la  irresponsabi- 
lità del  giudicabile  viene  ascritta  alla  seconda  categorìa  (v.  Stephen,  op.  cit., 
pag.  22),  né  v'è  certo  ragione  di  distinguere  fra  irresponsabilità  dipendente  da 
malattia  mentale  ed  irresponsabilità  dipendente  da  ignoranza.  Autorevolissimi 
scrittori  (v.  Geykr,  Der  Beweis  im  Stra/prozees  nel  €  Manuale  di  diritto  proces- 
suale penale  tedesco  >  pubblicato  da  Holtzbndorff,  Berlino,  1879,  voi.  I,  pag.  211 
e  seg.  ;  Glaser,  Beitrdge  enr  Lehre  rom  Beweis,  Lipsia,  1883,  pag.  91  e  seg.) 
sostengono,  che  invece  va  compreso  nella  prima  categoria  il  concorso  dell'ele- 
mento psicologico.  Ma  quando  si  venga  all'applicazione  pratica,  nessuno  vorrà 
certo  sostenere,  che  il  giudice  debba  subordinare  ogni  condanna  penale  alla  con- 
statazione diretta,  specifica  ed  accurata  dell'integrità  mentale  del  giudicabile.  E 
come  va  provata  la  malattia  e  non  la  sanità,  così  deve  provarsi  l'ignoranza,  che 
è  la  condizione  anormale,  e  non  la  conoscenza  della  norma  giuridica,  che  rap- 
presenta la  condizione  normale.  Né  l'imputato  può  sottrarsi  a  questa  prova  come 
concernente  un  fatto  negativo,  perchè  è  affatto  erronea  la  massima,  che  la  prova 
dei  fatti  negativi  sia  impossibile,  e  che  quindi  niuno  possa  esservi  astretto  (vedi 
Bonnikr,  Traité  det  preuves,  Parigi,  1888,  pag.  24  e  seg.;  Glaser,  op.  cit.,  pa- 
gina 75  e  seg.). 
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Dichiara  l'art.  45,  che  nessuno  può  essere  punito  per  un  delitto, 
se  non  abbia  voluto  il  fatto  che  lo  costituisce,  tranne  che  la  legge 
lo  ponga  altrimenti  a  suo  carico  come  conseguenza  della  sua  azione 
od  omissione,  e  che  nelle  contravvenzioni  ciascuno  risponde  della 
propria  azione  od  omissione  ancorché  non  si  dimostri,  ch'egli  abbia 
voluto  commettere  un  fatto  contrario  alla  legge. 

Ove  la  conoscenza,  presupposto  necessario  della  volontarietà, 
della  illiceità  del  fatto  non  avesse  rilevanza  giuridica,  il  legislatore 
ne  avrebbe  dichiarata  superflua  non  già  la  constatazione,  ma  la 
sussistenza,  omettendo  nel  capoverso  dell'art.  45  le  parole  si  dimostri, 
e  si  sarebbe  in  ispecie  ben  guardato  dal  limitare  alle  contravven- 
zioni gli  effetti  di  questa  sua  dichiarazione. 

Essa  rispetto  alle  contravvenzioni  riesce  superflua,  ove  non  si 
limiti,  come  è  d'altronde  conforme  alla  dicitura  dei  legislatore,  alla 
legge  penale  la  dichiarazione  d'irrilevanza  dell'ignoranza  contenuta 
nell'art.  44,  del  quale  il  capoverso  del  45,  esempio  abbastanza  sin- 
golare d' incoerenza  legislativa,  verrebbe  ad  essere  una  parziale  ed 
oscura  ripetizione  ;  mentre  rispetto  ai  delitti  legittima  l'argomenta- 
zione, che  la  dimostrazione  della  volontà  di  commettere  un  fatto 
contrario  alla  legge,  la  quale  implica  quella  della  conoscenza  della 
legge,  pur  dichiarata  irrilevante  all'art.  45,  costituisce  una  condizione 
imprescindibile  della  condanna. 

Ma  ogni  contraddizione  scompare,  e  svanisce  ogni  inutile  ripeti- 
zione, quando  la  legge  penale,  di  cui  si  parla  all'art.  44,  non  si 
confonda  colla  legge  in  genere,  alla  quale  l'art.  45  fa  espresso  rife- 
rimento. Ciò  che  è  poi  ancor  meglio  si  è,  che  la  distinzione  fra  la 
legge  penale  e  la  legge  in  genere  in  materia  d'ignoranza  elimina 
altresì  la  contraddizione,  ben  altrimenti  deplorevole  che  non  quella 
pur  grave,  che  possa  passare  fra  diverse  disposizioni  di  legge,  fra 
le  dottrine  giuridiche  e  la  logica  comune. 

14.  Ottime  sono  le  soluzioni  l)  date  dai  Romani  dei  dubbi,  che 
potevano  sorgere  sulla  valutazione  giuridica  dell'ignoranza  per  parte 
dell'autore  di  un  fatto  incluso  nella  categoria  dei  reati  sia  della 
illegalità,  sia  della  punibilità  sua,  ma  non  deve  far  meraviglia  che 
da  esse  si  desumessero  regole    vacillanti,  confuse  ed  erronee  *),  ove 


1)  Intorno  ad  esse  vedi  indietro  al  voi.  I,  pag.  70  e  seg.  (Ferrini,  Esposi- 
eione  storica  e  dottrinale  del  diritto  penale  romano). 

2)  Il  ClaRO  (Practica  civili*  atque  criminalis,  Ginevra,  1664,  pag.  735),  dopo 
d'aver  riferite  dne  opinioni  diverse,  spese  entrambe  da  diversi  autori  coinè  opi- 
nione comune,  espone  la  sua,  che  consiste  nel  negare  valore  di  scusa  all'ignoranza 
degli  statuti  e  del  diritto  particolare,  quando  le  loro  disposizioni  concordino  con 
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si  pensi   alla   difficoltà  di  scoprire  un  principio,  che  permettesse  di 
darne  la  spiegazione  sistematica  e  razionale. 

Che  le  leggi  in  genere  non  hanno,  e  tanto  meno  l'hanno  le  leggi 
penali,  bisogno,  per  venire  applicate,  di  essere  conosciute  da  quelli, 
di  fronte  ai  quali  la  loro  applicazione  deve  aver  luogo;  che  per 
altro  sonvi  disposizioni  legislative,  che  per  essere  rettamente  appli- 
cate richiedono  per  parte  di  chi  le  applica  la  constatazione  in  coloro, 
ai  quali  si  tratta  di  applicarle,  della  conoscenza  o  del  loro  contenuto 
o  dei  loro  presupposti,  sono  le  due  verità  cardinali,  a  cui  si  infor- 
marono le  decisioni  romane,  ed  a  cui  si  informa  la  pratica  inglese  '), 
che  sebbene  si  sia  nella  sua  elaborazione  giovata  assai  poco  delle 
tradizioni  romane,  è  spesso  giunta  a  conseguenze  ben  più  conformi 
allo  spirito  del  diritto  romano  di  quanto  non  lo  fossero  le  deduzioni 
da  molti  fra  i  romanisti  ricavate  dallo  studio  delle  fonti  romane, 
intrapreso  secondo  i  metodi,  che  caratterizzarono  la  scolastica  me- 
dioevale. 


quelle  del  diritto  comune.  Ma  altrove  (op.  cit.,  pag.  851)  limita  ai  forestieri 
l'applicazione  della  regola  contrapposta  e  riferisce  come  accettata  comunemente 
una  ulteriore  limitazione  di  essa  alle  pene  spirituali,  e  finalmente  sull'autorità 
del  Bartolo  assimila,  al  diritto  comune  quello  vigente  in  una  intiera  regione.  In 
altro  punto  (op.  cit.,  pag.  576)  propone  una  distinzione  tutta  diversa,  fondata 
cioè  sulla  maggiore  o  minore  verosimiglianza  della  scusa  allegata,  e  per  aumen- 
tare la  confusione  le  attribuisce  valore  o  scriminante  od  attenuante  a  seconda 
dei  casi.  —  Se  in  altri  scrittori  la  confusione  d'idee  non  è  altrettanto  appari- 
scente, ciò  dipendo  non  da  ohe  essi  avessero  in  proposito  idee  meglio  definite, 
ma  dal  minor  sviluppo  dato  air  argomento.  Mentre  le  molteplici  ed  interminabili 
dispute,  che  si  dibattevano  fra  loro,  e  le  continue  incertezze  ed  oscillazioni,  che 
dominavano  la  pratica  forense,  avrebbero  dovuto  far  chiaro  a  chiunque  non  si 
compiacesse  di  sognare  ad  occhi  aperti  di  quante  difficoltà  fosse  circondata  la 
determinazione  del  diritto  vigente,  li  vediamo  tutti  pedantescamente  e  servilmente 
ripetere  1* osservazione  fatta  da  Nerazio  (1*  2,  dejuris  et  farti  ignorantia,  D.,  XXII, 
6)  intorno  alla  possibilità  di  assegnare  determinati  confini  alle  questioni  giuri- 
diche, come  dogma  d'una  verità  indiscutibile  e  sufficiente  a  far  apparire  dipen- 
dente da  una  generosa  indulgenza  l'esenzione  da  pena,  che  si  fosse  accordata  a 
chi  avesse  trasgredito  un  precetto  ignorato. 

1)  L'analogia  fra  il  diritto  romano  e  l'inglese  in  tema  d'ignoranza  di  diritto 
ha  potuto  venir  disconosciuta  dal  Birnbaum  nelle  sue  pregevolissime  osservazioni 
sulle  distinzioni  fatte  a  facilitazione  della  teoria  dell'ignoranza  di  diritto  (Xeue* 
Archiv  de*  Criminalrechts,  voi.  XI,  pag.  101-142,  295-327),  perchè  egli  dalla  di- 
stinzione fra  i  delitti  juris  gentium  e  quelli  furi*  viriti* ,  che  come  rettamente  rileva 
(pag.  310)  non  venne  in  questo  argomento  utilizzata  dagli  Inglesi,  non  risali  al 
principio,  a  cui  essa  si  informa,  che  è  quello  della  conservazione  nell'elemento 
psicologico  del  reato  del  suo  valore  giuridico  anche  in  tema  d'ignoranza  di  di- 
ritto: principio  esplicitamente  riconosciuto  (v.  Stephen,  A  digest  of  the  criminal 
late,  4.*  edizione,  landra  1887,  pag.  26)  dalla  giurisprudenza  inglese. 
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La  riiattanza  per  le  costruzioni  sistematiche  trattenne  Romani 
ed  Inglesi  dal  ricercare  e  formulare  la  norma  direttiva,  che  stava  a 
base  delle  loro  decisioni,  mentre  poi  i  giuristi  romani,  riassumendole 
in  proposizioni  aventi  carattere  di  generalità,  lasciavano  apparire 
questa  materia  come  soggetta  all'impero  d'una  regola  tirannica  atte- 
nuata nella  sua  applicazione  da  limitazioni  arbitrarie.  Né  d'altronde 
l'impresa  sarebbe  riescita  loro  troppo  agevole,  dovendosi  per  effettuarla 
muovere  dalla  distinzione  fra  legge  penale  e  norma  giuridica,  della 
quale  potevano  bensì,  come  avviene  della  massima  parte  delle  verità 
fondamentali,  subire  inconsciamente  l'influenza,  ma  che  non  venne  da 
essi  chiaramente  percepita. 

lo.  Elevandosi  anche  in  questo  punto  dalla  parafrasi  delle  con- 
siderazioni fatte  dai  giuristi  romani  a  giustificazione  delle  soluzioni 
adottate,  proposte  o  riferite,  e  che  ben  di  frequente  hanno  un  valore 
assai  superiore  a  quello  della  loro  motivazione,  allo  studio  diretto  del 
nesso,  che  collega  le  soluzioni  date  ai  principi  generali  di  diritto  risul- 
tanti dal  complesso  delle  compilazioni  giustinianee,  Savigny  incomin- 
ciava ad  osservare  '),  come  la  frase-jitm  ignorantia  talvolta  si  riferisca 
alla  natura  punibile  dell'azione,  altre  volte  alla  legge,  che  ne  stabilisce 
la  punibilità,  e  come  tenendo  conto  di  tale  ambiguità  di  significato  si 
possano  risolvere  parecchie  apparenti  antinomie  delle  fonti. 

Ora  sebbene  il  contrapposto  fra  la  conoscenza  della  punibilità 
dell'azione  e  la  conoscenza  della  legge  penale,  ossia  fra  la  conoscenza 
della  sua  punibilità  generica  e  quella  della  sua  punibilità  specifica 
non  valga  ancora  a  condurre  ad  una  razionale  valutazione  degli 
effetti  dell'ignoranza  del  diritto,  chi  la  fa,  si  colloca  sulla  giusta 
strada  per  arrivarvi. 

L'acuta  critica  delle  ambiguità,  che  tuttavia  si  riscontravano  nel- 
l'ai>plicazione  di  altre  distinzioni  ancora  più  prossime  al  vero  fatta 
da  Gessler  *)  in  un  diligente  e  sistematico  esame  delle  molteplici 
contingenze,  nelle  quali  l'ignoranza  o  l'errore  del  giudicabile  possono 
far  nascere  dubbi  sulla  sua  punibilità,  condusse  Heinze  *)  a  formulare 
nitidamente  quel  contrapposto  fra  la  legge  penale  e  le  norme  giuri- 
diche, che  il  Binding  4)  ebbe  poi  ad   illustrare  —  come  apparecchio 


*)  System  des  heutigen  Ròmischen  Rechi»,  Berlino  1840,  voi.  Ili,  pag.  389. 

*)  Ucber  den  Einflms  dea  BechUirrthums  ini  Strafrecht  (Dcr  Gcriehtssaal,  anno  X, 
pag.  217-237,  307-359). 

3)  Ueber  den  Einfluss  des  Eechtsirrtkums  im  Strafrecht  (l)er  Gcriehtssaal,  anno  XIII, 
pag.  397-449). 

*)  Die  Xormen  und  ihre  Ueberirctung ,  Lipsia,  voi.  I,  1872  (ebbe  una  2.*  ediz. 
nel  1890);  voi.  II,  1877. 

¥ 
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I 


22  dell'imputabilità  ecc. 

alla  trattazione  dei  reati  colposi  —  con  sì  mirabile  vastità  di  dottrina 
e  profondità  di  pensiero,  e  che  sembra  destinato  a  rinnovare  le  più 
importanti  teorie  del  diritto  penale,  e  che,  ora  che  venne  rilevato, 
par  tanto  evidente,  da  non  comprendersi,  come  abbia  potuto  non 
esser  rilevato  prima  !). 

Heinze  però  avvertendo,  come  l'ignoranza,  che  sola  avrebbe  dovuto 
aver  importanza  giuridica  ammessa  la  distinzione  da  lui  propugnata, 
e  che  invero  era  già  stata  fatta  da  Heffter  *)  e  prima  ancora  presa- 
in  esame  e  rigettata  come  inammissibile  da  Kosshirt 3),  ma  senza  che 
né  l'uno,  né  l'altro  si  rendessero  chiaro  conto  del  valore  di  essa,  non 
possa  di  fatto  verificarsi,  se  non  rispetto  alle  azioni  ed  omissioni 
punite  da  leggi  speciali,  concludeva  che  raccomandando  ai  legislatori 
di  adottare  caso  per  caso  le  opportune  cautele  valevoli  ad  impedire, 
che  le  pene  comminate  avessero  a  colpire  inaspettatamente  persone, 
che  non  sapevano  di  essersi  col  loro  contegno  allontanate  dalle  norme 
giuridiche,  conveniva  troncare  le  infeconde  disquisizioni,  nelle  quali 
senza  riescir  mai  ad  esercitare  alcuna  influenza  sulla  pratica,  si  erano 


*)  Sottoposto  al  Consiglio  di  Stato  il  progetto  del  codice  penale  Bardo,  elio 
venne  approvato  nel  1839,  la  Sezione  del  Consiglio  osservava  essere  inesatta  la 
dizione  dell'art.  1  e  del  2,  nei  quali  si  parlava  di  violazione  della  legge  penale 
o  proponeva  di  dire  invece  :  «  Qualunque  aziono  od  omissione  che  la  legge  pu- 
nisce è  uu  reato  ».  «  Il  reato  che  la  legge  punisce  con  pene  criminali  è  un  cri- 
mine, ecc..  ».  Ma  il  Guardasigilli  non  comprese  uftatto  la  portata  del  sagace 
rilievo,  e  si  oppose  alla  innovazione  sostenendo  intendersi  benissimo  dalla  locu- 
zione proposta,  che  è  reato  ogni  violazione  di  quanto  proibisce  la  legge:  al  che 
un  consigliere  replicava,  che  la  legge  penale  non  proibisce  esplicitamente  di  ucci- 
dere, ma  punisce  la  persona  che  fa  un  tal  crimine.  La  disputa  però  si  chiuse 
eoU' osservazione  fatta  da  un  altro  consigliere,  che  «  1*  essenziale  in  una  leggo 
è  che  possa  essere  facilmente  intesa  »,  e  che  «  dicendo  qualunque  violazione 
della  leggo  penale,  s'intendo  qualunque  atto  che  la  legge  stessa  ha  interesso  a 
impedire  ».  E  pur  troppo  abbondano  tuttora  quelli,  che  considerano  quale  un  difetto 
dei  teorici  la  cura  nella  correttezza  dello  espressioni,  come  se  parlando  scorretta- 
mente si  potesse  essere  più  facilmente  intesi,  e  come  se  non  vi  fosse  e  da  un  lato 
il  pericolo,  che  la  locuzione  inesatta,  indipendentemente  dall'equivoco,  reso  impos- 
sibile dall'uso  costante  di  attribuirle  un  senso  che  lo  esclude,  non  abbia  a  pro- 
durne altri  non  previsti  da  chi  la  adopera  ;  e  dall'altro  la  speranza,  che  la 
correttezza  delle  espressioni  giovi  a  rendere  sempre  più  precisi  i  concetti  giuridici 
ed  a  facilitare  la  constatazione  delle  erronee  opinioni,  che  potessero  inavvertita- 
mente essersi  accolte  per  vere. 

*)  Die  sirafrcchtliche  Lehre  von  Ignorantia  und  Error  (Xeues  Jrchic  des  Orimi- 
nalrechhts,  voi.  XII,  pag.  143). 

3)  In  icclehen  Fàllen  ìcann  sich  der  Verbrechcr  mit  Unkenntniss  des  Rcchts 
entschuldigen  t  (Xeues  Archiv  des  Criminalrechts,  voi.  IX,  pag.  500). 
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andati  affaticando  i  giuristi  sia  circa  al  preteso  obbligo  di  rendersi 
esperti  nel  diritto,  sia  circa  agli  effetti  della  inosservanza  di  tale 
obbligo. 

Ed  in  fondo  egli  non  aveva  torto.  Il  diritto  non  deve  essere  una 
serie  di  elucubrazioni  scientifiche,  ma  un  complesso  di  nonne,  la  cui 
applicazione  riesca  proficua  alla  società.  Vero  è  che  queste  norme 
per  riescire  di  utile  applicazione  non  devono  essere  suggerite  dallo 
arbitrio,  né  consigliate  dall'ignoranza:  ma  nella  loro  elaborazione  il 
giurista  deve  sempre  domandarsi,  come  potranno  essere  applicate. 

Ora  non  è  chi  non  veda,  come  in  pratica  l'adozione  di  una  regola 
generale  sul  trattamento  dell'ignoranza  delle  norme  giuridiche,  se 
riesce  più  conforme  alle  esigenze  della  logica  giuridica  possa  riescire 
non  difficile  fonte  di  arbitri.  Converrebbe  quindi  dettare  nonne  spe- 
cifiche in  proposito  ispirate  alla  considerazione  sia  della  qualità 
personale  del  giudicabile,  la  quale  può  o  rendere  verosimile  l'igno- 
ranza, come  se  si  trattasse  di  uno  straniero,  o  permettere  di  presu- 
mere senza  temerità  la  conoscenza,  come  se  si  trattasse  di  persona 
esercente  l'arte  o  la  i>rofessione,  colla  quale  la  legge  speciale  ha 
attinenza  ;  sia  del  contenuto  della  legge  stessa,  che  può  così  in  ra- 
gione della  sua  novità  o  della  singolarità  sua  essere  facilmente 
ignorato  anche  dopo  la  sua  promulgazione,  come  essere  probabil- 
mente già  noto  prima  di  essa  in  ragione  della  sua  generalità  e  della 
sua  identità  col  contenuto  di  leggi  preesistenti. 

16.  Xoi  abbiamo  una  disposizione  di  questo  genere  nello  stesso  co- 
dice penale.  Dichiara  l'art.  60,  che  nelle  contravvenzioni  commesse  da 
chi  è  soggetto  all'altnii  autorità,  direzione  o  vigilanza  la  pena,  oltre 
alla  persona  subordinata,  si  applica  anche  alla  persona  rivestita  dell'au- 
torità, o  incaricata  della  direzione  o  vigilanza,  se  trattisi  di  contrav- 
venzione a  disposizioni,  che  essa  era  tenuta  a  far  osservare,  e  se  la 
contravvenzione  poteva  essere  impedita  dalla  sua  diligenza.  E  fino  a 
questo  punto  si  ha  soltanto  od  una  estensione  della  figura  del  con- 
corso al  reato  altrui,  che  avrebbe  trovato  opportuna  sede  di  collo- 
cazione al  titolo  VI,  o  la  creazione  di  una  figura  speciale  di  reato, 
che  avrebbe  dovuto  venir  preveduta  al  libro  III. 

Ma  procedendo  oltre  il  legislatore  dichiara,  che  se  la  contrav- 
venzione sia  commessa  per  ordine  della  persona  rivestita  dell'autorità, 
o  incaricata  della  direzione  o  vigilanza,  e  violi  disposizioni  che  la 
persona  medesima  era  tenuta  per  legge  a  far  osservare,  la  pena  si 
applica  anche  alla  persona  subordinata,  nel  caso  in  cui  questa  abbia 
commessa  la  contravvenzione  non  ostante  speciale  precetto  o  avver- 
timento dell'Autorità. 
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Ora  clie  mancando  questo  precetto  od  avvertimento  la  persona 
subordinata  debba  andare  impunita  il  legislatore  non  lo  dice  aperta- 
mente *),  ma  la  locuzione  usata  per  dichiarare  quando  la  pena  colpisce 
il  subordinato  è  tale,  da  non  lasciar  dubitare,  che  verificandosi  l'or- 
dine per  parte  del  superiore  e  mancando  Favvertiinento  per  parte 
dell'Autorità  si  debba  far  luogo  all'impunità. 

Eiferendo  questa  disposizione  alla  teorica  dell'ignoranza  della 
legge  è  facile  rendersene  conto,  ed  essa  apparisce  anche  quale  una 
continuazione  delle  tradizioni  romane  *).  E  che  il  riferimento  non  sia 
forzato,  ma  consentaneo  al  suo  tenore  risulta  dalla  condizione  esclu- 
siva della  impunità.  Dal  momento  infatti,  che  un  precetto  speciale, 
od  un  avvertimento  rendono  il  subordinato  punibile,  la  sua  impunità 
va  attribuita  alla  presunzione,  che  egli  ignorasse  di  commettere  una 


')  Lo  si  sarebbe  detto,  se  si  fosse  mantenuta  la  formula  proposta  dalla  Com- 
missione di  revisione  (v.  verbale  m.  XIII,  pag.  186),  ma  il  ministro  preferì  di 
adottare  una  formula,  elio  lasciasse  all'interprete  il  merito  di  indovinarlo. 

')  Ciò  si  dice  in  quanto  i  romani  in  materia  d'ignoranza  di  diritto  distinsero 
dalle  altre  le  persone,  quali  i  minori  e  le  donne,  che  essendo  di  consueto  negli 
atti  della  loro  vita  dirette  da  altri,  sentono  meno  vivo  il  bisogno  di  assumere  per 
conto  proprio  informazioni  sul  modo  di  condursi,  ed  in  ispecie  distinsero  i  delitti  dalle 
contravvenzioni.  Non  deve  invece  l'art.  60  coordinarsi  alle  disposizioni  del  diritto 
romano  (intorno  ad  esse  v.  al  voi.  I,  pag.  89  e  seg.  Ferrini)  relative  alla  per- 
petrazione di  un  reato  per  parte  del  servo  e  del  tìglio,  cui  essa  fosse  stata  imposta 
dal  padrone  e  dal  padre,  perchè  il  dominio  e  l'autorità  dell'uno  o  dell'altro  non 
trova  riscontro  nel  nostro  diritto. 

11  ministro  nella  relazione  (n.  41)  colla  quale  presentava  il  suo  progetto 
alla  Camera  dei  deputati  considerava  senz'altro  l'impunità  del  subordinato  quale 
un  caso  d'applicazione  della  norma  comune  del  comando  del  superiore,  ed  in  coerenza 
a  ciò  diceva  non  potersi  far  luogo  alla  giustificante  dell1  obbedienza  gerarchica  se 
non  quando  il  titolo  e  la  ragione  di  questa  provengano  dalla  legge  medesima;  certo  non 
avendo  presento  la  dicitura  dell'articolo  di  cui  parlava,  perchè  in  esso  quale  era 
da  lui  proposto  si  faceva  esclusiva  menzione  dell'autorità,  direzione  o  vigilanza  an- 
che  temporanee,  per  ragione  di  famiglia,  educazione,  istruzione,  custodia  o  lavoro.  Ma 
se  fosse  vera  l'afférmazione  sfuggita  al  Guardasigilli  (al  quale  è  in  questo  punto 
sfuggita  pure  l'affermazione  non  meno  erronea,  che  si  trattasse  di  una  riproduzione 
di  analoghe  disposizioni  del  regolamento  toscano  di  polizia  punitiva)  sarebbe  abba- 
stanza stravagante  la  fattispecie,  alla  quale  l'articolo,  che  nel  codice  divenne  il  60, 
andrebbe  riferito.  Bisognerebbe  supporre  cioè,  che  col  capoverso  di  esso  si  fosse  vo- 
luto regolare  l'ipotesi  di  un  subordinato,  che  abbia  ricevuto  da  una  delle  distinte 
autorità,  alla  cui  dipendenza  gerarchica  si  trova  sottoposto  (ipotesi  che  si  può  verifi- 
care ad  esempio  rispetto  ai  reali  carabinieri,  che  dipendono  ad  un  tempo  dal  mi- 
nistro dell'interno,  da  quello  di  grazia  e  giustizia  e  da  quello  della  guerra),  l'ordine 
di  compiere  un  fatto  costituente  contravvenzione,  prevedendo  anche  lo  strano  caso, 
che  un'altra  di  tali  autorità  di  ciò  informata  abbia  opposto  il  suo  divieto,  e  quello 
ancora  più  strano,  che  della  contravvenzione  commessa  in  tali  strane  circostanze 
si  sia  fatta  denunzia. 
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contravvenzione  obbedendo  all'ordine  ricevuto.  Ciò  è  ben  chiaro 
rispetto  all'avvertimento,  ma  anche  il  precetto  speciale  va  conside- 
rato quale  una  notificazione  della  norma,  che  si  presume  ignorata, 
poiché  sarebbe  ben  strano  e  disdicevole  alla  maestà  del  legislatore, 
che  esso  invece  di  considerare  il  precetto  speciale  come  una  notifi- 
cazione della  volontà  legislativa,  la  quale  si  può  ammettere  rispetto  a 
coloro,  che  per  le  loro  condizioni  di  vita  non  si  presumono  in  grado 
d'aver  profittato  della  pubblicazione  fattane  nei  modi  ordinari,  lo 
ritenesse  diretto  ad  agire  sull'animo  del  subordinato  per  far  preva- 
lere l'autorità  della  legge,  che  per  quanto  da  lui  conosciuta  non 
fosse  da  sola  sufficiente  a  bilanciare  I/autorità  del  superiore. 

17.  Solo  pertanto  a  chi  conosce  la  norma  giuridica  ne  può  essere 
imputata  la  trasgressione,  ma  perchè  l'imputazione  da  possibile  di- 
venti effettiva  occorre  a  termini  dell'art.  45,  che  la  trasgressione 
sia  volontaria,  la  qua!  condizione  ulteriore  si  verifica,  quando  sia 
voluto  il  fatto,  che  la  pone  in  essere. 

Per  accertare  in  concreto  la  ricorrenza  di  tal  condizione  occorre 
quindi  incominciare  dallo  stabilire  quali  siano  gli  elementi  costitutivi 
del  fatto  implicante  la  trasgressione  della  norma  giuridica  elevata 
a  reato  dal  legislatore:  il  che  può  farsi  soltanto  mediante  la  cono- 
scenza della  parte  speciale  della  legislazione.  Si  deve  poi  analiz- 
zare il  fatto  risultato  a  carico  dell'imputato,  per  determinare,  se  in 
esso  si  riscontrino  tali  elementi  :  la  qual  operazione  *)  va  rimessa 
al  retto  criterio  d'ogni  singolo  giudicante,  giacché  per  quanto  si 
vogliano  escogitare  regole  adatte  a  facilitare  l'applicazione  di  altre 
regole,  si  perviene  finalmente  al  punto,  in  cui  della  regola  appresa 
occorre  fare  uso  pratico,  e  questo  da  ognuno  si  fa  a  seconda  della 
propria  capacità  individuale,  che  può  essère  perfezionata  coll'esercizio, 
ben  utilizzata  mediante  l'attenzione,  ma  non  comunicata  o  trasmessa 
a  chi  ne  sia  privo.  Finalmente  si  procede  a  ricercare,  se  il  fatto 
risultato  siasi  nelle  parti  dichiarate  elementi  costitutivi  d'un  reato 
volontariamente  compiuto. 


x)  Kant  (Kritih  der  reinen  Vernunft,  2.°  volume  della  raccolta  citata,  pa- 
gina J18)  attribuisce  tale  operazione  ad  una  speciale  facoltà  da  lui  chiamata  del 
Giudizio.  Indipendentemente  dalla  soluzione  della  questione  psicologica  della  sus- 
sistenza di  facoltà  distinte,  alle  quali  vadano  rispettivamente  attribuite  le  va- 
rie operazioni  intellettuali,  analogamente  all'  attribuzione  che  si  fa  delle  vario 
sensazioni  a  sensi  distinti,  certo  l'applicazione  della  regola  data  al  caso  pratico, 
la  decisione  sulla  corrispondenza  o  disformità  fra  il  caso  concreto  ed  il  caso,  in 
previsione  del  quale  la  regola  è  stabilita,  è  logicamente  distinta  da  ogni  altra 
operazione  intellettuale. 
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È  chiaro,  che  la  ricerca  dell'elemento  della  volontarietà  comune 
a  tutti  indistintamente  i  reati,  e  che  deve  perciò  venire  accertato 
rispetto  ad  ognuno  di  essi,  andava  regolata,  come  lo  fu,  nella  parte 
generale  del  codice. 

18.  Quali  siano  i  fatti  voluti,  e  come  si  distinguano  dai  non  vo- 
luti, non  dice  il  legislatore:  egli  si  limita  a  dichiarare,  che  solo  se 
sia  voluto  può  un  fatto  legittimare  a  carico  del  suo  autore  l'irroga- 
zione d'una  pena. 

Ora  il  carattere  della  volontarietà,  inerente  ai  prodotti  della 
volizione,  non  esercita  influenza  praticamente  apprezzabile  (se  non 
ne  eserciti  alcuna  è  questione,  che  non  interessa  il  giurista,  il 
quale  deve  preoccuparsi  solo  di  risolvere  le  questioni,  che  possono 
effettivamente  influire  sull'amministrazione  della  giustizia)  sulla  loro 
costituzione  oggettiva,  onde  non  si  può  desumerlo  dall'  analisi  degli 
elementi,  che  rispettivamente  costituiscono  il  fatto  voluto  e  l'avve- 
nimento verificatosi  involontariamente. 

Non  perchè  taluno  voglia  servirsi  del  ramo  di  un  albero  come 
bastone,  il  distacco  dal  tronco,  che  egli  ne  effettua,  è  necessariamente 
diverso  da  quello  prodotto  dalla  forza  del  vento  o  dal  peso  della 
neve;  ma  mentre  nel  concepimento  del  desiderio  dei  bastone  si  ri- 
pone la  causa  del  distacco  operato  dalla  mano  dell'uomo,  a  nessuno 
verrà  certo  in  mente  di  affermare,  che  il  vento  soffia  o  la  neve  cade 
per  disgiungere  un  albero  in  più  parti.  In  questo  va  riposta  la  dif- 
ferenza sostanziale  fra  l'uno  e  l'altro  caso,  e  non  già  nella  eventuale 
diversità  quanto  al  modo  della  frattura;  che  se  1'  uomo,  in  ispecie 
quando  si  aiuti  con  macchine,  riesce  a  provocare  fenomeni,  che  le 
forze  naturali  operando  da  sole  non  sogliono  produrre,  ciò  potrebbe 
autorizzare  soltanto  a  distinguere  le  sue  produzioni  da  quelle  natu- 
rali in  vista  d'una  maggior  perfezione  o  d'altra  analoga  qualità,  ma 
non  a  stabilire  fra  le  une  e  le  altre  il  contrapposto  del  volontario 
al  necessario. 

Xè  a  stabilire  la  volontarietà  d'un  fenomeno  basta  certo  la  sua 
attitudine  a  soddisfare  un  determinato  bisogno  del  suo  autore.  I/uomo 
ha  bisogno  per  vivere,  che  il  suo  sangue  circoli,  che  i  suoi  polmoni 
aspirino  ed  espirino  l'aria  atmosferica;  ma  circolazione  e  respirazione 
son  così   poco  volontarie  *),  che  solo  dopo  il  1593  gli  uomini  sei>- 


*)  Clio  tali  funzioni  abbiano  potuto  esserlo  in  origine,  e  che  possano  esserlo 
in  alcuni  animali  inferiori  (su  ciò  v.  Wundt,  Grundzuge  der  phisiologischen  i*«t- 
chologie,  Lipsia,  1893,  voi.  2,  pag.  591  e  scg.,  596  e  seg.)  riesce  affatto  indiffe- 
rente agli  scopi  della  presente  ricerca. 
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pero  *),  come  il  loro  sangue  circolava,  ed  appena  nel  secolo  deciinot- 
tavo  incominciarono  *)  a  conoscere  con  precisione,  come  si  verificasse 
il  fenomeno  della  respirazione. 

Quello  della  volontarietà  è  pertanto  un  concetto  essenzialmente 
logico,  perchè  si  riferisce  non  ad  una  cosa,  o  alla  qualità  di  una  cosa, 
ma  al  rapporto  in  cui  un  fenomeno  sta  con  un  altro:  rapporto,  che 
costituisce  quasi  una  inversione  di  quello  causale.  Qualificando  vo- 
lontario un  fenomeno  si  esprime  1'  opinione,  che  le  operazioni  per 
mezzo  delle  quali  si  è  effettuato,  e  che  in  realtà  ne  sono  la  causa, 
siano  il  prodotto  dell'azione  psichica  esercitata  sul  loro  autore  dalla 
rappresentazione  di  questo  fatto.  Si  dice  voluto  Patto,  la  cui  esecu- 
zione fu  nella  mente  del  suo  autore  preceduta  e  determinata  dalla 
rappresentazione  di  esso. 

19.  Anche  quella  della  volontarietà  è  quindi  una  condizione  non 
suscettiva  di  accertamento  diretto  per  parte  del  giudice,  perchè  la 
sua  verificazione  implica  un  fenomeno  psichico,  che  sfugge  ad  ogni 
constatazione  esteriore,  e  che  ad  ogni  modo  si  svolge  anteriormente 
al  di  lui  intervento. 

Si  deve  adunque  alla  pari  di  quella  della  conoscenza  della  norma 
giuridica  violata  ritenerla  verificata,  quando  non  risulti  espressamente 
esclusa. 

Mentre  però  nessuna  regola  generale  poteva  dettarsi  circa  alla 
prova  della  esclusione  di  tale  conoscenza,  attesa  la  indefinita  molti- 
plicità  dei  modi,  in  cui  può  acquistarsi  notizia  d'una  nonna  giuridica, 
l'uniformità  dell'esercizio  della  funzione  volitiva  permette  di  stabilire 
alcune  regole  relative  alla  prova  della  mancanza  dell'elemento  della 
volontarietà. 

20.  La  prima  di  queste  regole  si  riannoda  per  altro  alla  distin- 
zione fra  i  reati,  che  si  commettono  con  una  azione,  e  quelli,  nei 
quali  si  cade  a  causa  di  una  omissione,  sicché  propriamente  non 
dipende  dal  modo,  in  cui  funziona  la  volontà. 


l)  Anzi  la  diffusione  delle  nozioni  relative  alla  circolazione  del  sangue  fu  an- 
cora posteriore,  essendosi  solo  nel  1678  stampata  a  Francoforte  l' Exercitatio 
anatomica  de  mota  cordi*  et  sanguinis  in  animalibus  di  Guglielmo  Hakvey.  Ma 
nell'anno  indicato  nel  testo  già  Andrea  Cesalpino  di  Arezzo  aveva  pubblicati 
due  libri  di  questioni  mediche,  nei  quali  dimostrava  la  circolazione  generale 
del  sangue,  e  sebbene  la  scoperta  delia  relativa  teoria  comunemente  si  attri- 
buisca all'UER vey,  egli  fu  da  alcuni  fra  i  suoi  contemporanei  accusato  di  plagio. 

*)  A  Lavoisier  (nato  a  Parigi  nel  1743,  decapitato  nel  1794)  spetta  il  me- 
rito di  avere  sulle  basi  delle  scoperto  anteriori  (di  Bouelli  -  1679,  -  van  Hel- 
mont  -  n.  il  1577,  m.  il  1644  -  Priestley  -  n.  il  1733,  ra.  il  1804)  elevato  un 
edifizio  solido  e  completo  intorno  ai  fenomeni  della  respirazione. 
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1  Siccome  l'omissione  nella  realtà  delle  cose  non  esiste,  le  sue 
qualifiche  non  possono  essere  che  metaforiche,  e  non  dovendo  V  ap- 
plicazione del  diritto  fondarsi  sulle  metafore,  rispetto  ai  reati  di 
omissione  si  deve  determinare  anzitutto  quale  venga  in  essi  ad  essere 
il  campo  d'applicazione  del  concetto  della  volontarietà. 

Per  lo  più  in  concreto  V  omissione  si  coordinerà  ad  una  delibe- 
razione conforme  di  colui,  che  era  tenuto  ad  agire,  essendo  difficile 
che  non  si  sia  affacciato  alla  sua  mente  il  pensiero  della  conve- 
nienza di  compiere  l'azione  imposta  dalle  norme  giuridiche,  e  che 
egli  non  si  sia  trovato  così  nella  condizione  di  dover  decidere,  se 
era  o  no  il  caso  di  eseguirla.  L'elemento  della  volontarietà  dovrebbe 
allora  ricercarsi  nella  relativa  deliberazione,  e  siccome  il  tenore  di 
essa  non  può  influire  sulle  modalità  della  ricerca,  verrebbe  meno 
ogni  ragione  di  distinguere  questi  casi  da  quelli,  in  cui  si  ha  da 
giudicare  della  volontarietà  di  un  fatto  costituente   reato  di  azione. 

Per  altro  in  pratica  questi  casi  vanno  quasi  inevitabilmente  con- 
fusi con  quelli,  anch'essi  possibili  sebbene  meno  frequenti,  in  cui 
l'omissione  dipende  dalla  mancata  deliberazione  di  agire  e  non  dalla 
deliberazione  di  non  agire.  Sicché  alla  regola  propria  di  questi  ultimi 
resta  assicurata  una  applicazione  pressoché  generale. 

Infatti  la  deliberazione  di  non  agire  di  sua  natura  non  lascia 
alcuna  traccia  di  sé,  e  quindi  non  ostante  la  sua  verificazione  d'or- 
dinario mancherà  nei  casi  concreti  qualunque  dato  per  far  risalire 
ad  essa  la  constatata  inazione. 

Chi  prenda  a  considerare  l'inazione  in  sé  stessa,  e  prescindendo 
così  dal  riferirla  al  deliberato  proposito  di  non  agire,  col  qualificarla 
volontaria,  non  può  voler  dire  altra  cosa,  se  non  che  V  inerte  aveva 
la  possibilità  di  agire,  perchè  solo  le  entità  positive  ammettono  una 
qualsiasi  qualifica.  Per  escludere  la  sua  volontarietà,  bisognerà  quindi 
dimostrare,  che  la  possibilità  di  agire  mancava,  e  questa  dimostra- 
zione deve  dal  momento,  in  cui  avvenne  la  constatazione  dell'omis- 
sione, risalire  a  quello,  nel  quale  ha  incominciato  a  sussistere  l'ob- 
bligo di  agire:  momento  che  è  determinabile  solo  in  base  alla  co- 
noscenza specifica  della  norma  giuridica  violata  coli'  inazione.  Una 
qualunque  soluzione  di  continuità  fra  questi  due  limiti  estremi  basta  a 
far  ritenere  volontaria,  ed  a  far  come  tale  imputare,  l'incorsa  omissione. 

La  prova  dell'esclusione  della  possibilità  d'  agire  può  essere  poi 
data  solo  dimostrando,  che  se  si  fosse  concepita  la  risoluzione  di 
compiere  l'azione  imposta,  non  si  avrebbe  avuto  modo  di  eseguirla, 
e  la  dimostrazione  dell'  impossibilità  di  concepirla  (a  meno  che  sia 
basata  sull'anormalità  delle  condizioni  psichiche  dell'obbligato  ad  a- 
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pire,  nel  qual  caso  però  la  questione  dal  campo  dell'imputazione  del 
fatto  è  portata  in  quello  dell'imputabilità  dell'  agente)  va  senz'  altro 
respinta  come  fondata  sopra  un  equivoco.  Il  fatto  che  non  la  si  è 
concepita  dimostra  invero  di  per  sé,  che  essa  in  concreto  non  poteva 
verificarsi,  ma  se  avrebbe  potuto  verificarsi  invece  in  altre  condizioni 
non  è  neppure  un  problema  seriamente  proponibile,  perchè  data  la 
libertà  di  iinaginar  sostituite  altre  condizioni  a  quelle,  che  si  sono 
verificate  e  che  l'hanno  esclusa,  nulla  vieta  d'includervi  le  condizioni 
ebe  l'avrebbero  implicata.  Quando  agli  effetti  giuridici  si  parla  di 
possibilità  di  risolversi  in  uno  od  in  altro  senso,  non  si  può  a  meno 
di  riferirsi  alla  possibilità  astratta,  mentre  in  concreto  non  si  ha 
mai  che  la  verificazione  di  un  fatto  o  la  sua  esclusione,  e  se  prima 
che  l'ima  o  l'altra  siasi  verificata  si  parla  di  possibilità,  ciò  dipende 
dall'ignoranza,  in  cui  si  versa  circa  alle  circostanze,  che  rispettiva- 
mente condizionano  questa  o  quella. 

21.  Per  accertare  la  ricorrenza  della  condizione  della  volontarietà 
rispetto  ai  reati  di  azione,  bisogna  muovere  dalla  distinzione  fra 
l'elemento  materiale  del  reato  ed  il  suo  elemento  psichico.  Rispetto 
al  primo  deve  ricercarsi,  se  sia  prodotto  da  ima  volizione:  il  con- 
corso del  secondo  rende  volontario  agli  effetti  penali  il  fatto  voluto. 

22.  L'elemento  materiale  del  reato  può  constare  di  varie  parti,  e 
verificandosi  tale  ipotesi,  la  ricorrenza  della  volizione  è  richiesta  solo 
rispetto  all'ultima  di  esse.  L'abitudine  finisce  col  farci  compiere  in- 
consciamente molti  atti,  che  prescindendo  da  essa  avrebbero  bisogno 
della  volontà,  per  venir  compiuti.  Ma  se  questi  ci  fanno  raggiungere 
un  dato  risultato,  che  può  anche  consistere  nella  esecuzione  di  un 
atto  ulteriore,  la  loro  esecuzione  indipendente  da  una  volizione  spe- 
cifica non  basta  ad  escludere  la  volontarietà  dell'atto  finale,  e  quando 
questa  si  verifichi,  vanno  imputati  anch'essi. 

Perchè  il  movimento  esteriore,  che  costituisce  l'elemento  mate- 
riale del  reato,  abbia  a  considerarsi  come  involontario,  occorre  adun- 
que provare,  che  esso  ha  nella  sua  parte  finale  una  causa  non  psi- 
chica, ma  fisica. 

Questa  può  essere  poi  esterna  od  interna.  Se  sia  esterna,  la  prova 
del  nesso  causale,  che  passa  fra  essa  e  l'atto  incriminato,  non  pre- 
senta specialità,  che  possano  influire  sulla  determinazione  delle  regole 
relative  al  modo  di  raccoglierla.  Se  sia  interna  occorreranno,  per 
valutare  rettamente  le  circostanze  di  fatto  risultanti  in  processo,  co- 
gnizioni tecniche  precise  sui  contrassegni  caratteristici  dei  movimenti 
automatici  e  riflessi,  le  quali  possono  eventualmente  essere  famigliari 
ad  un  qualche    giudice,  ma  il  cui   possesso,    non    trattandosi  di  co- 
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gnizioni  giuridiche,  non  deve  nel  giudice  in  genere  presupporsi,  e 
che  vanno  quindi  fornite  da  un  perito. 

Se  il  giudice  non  deve  però  mai  delegare  al  perito  le  funzioni, 
che  gli  son  proprie,  permettendo  ad  esso  di  decidere  V  insorta  contro- 
versia, ed  è  tenuto  a  valersi  dell'opera  sua,  per  mettersi  in  grado 
di  emettere  la  decisione  propria  con  piena  conoscenza  di  causa,  tanto 
più  attentamente  deve  curare,  che  il  perito  non  esorbiti  dalla  sfera 
dell'attività  sua,  quando,  come  in  questo  caso,  le  ricerche  peritali 
riflettono  una  materia,  che  ha  col  diritto  molti  punti  di  contatto.  Il 
giudice  dovrà  pertanto  riserbare  a  se,  e  non  rimettere  al  perito,  la 
definizione  del  concetto  della  volizione,  e  dichiaratogli  che  agli  ef- 
fetti giuridici  solo  il  movimento,  che  fu  preceduto  e  causato  da  una 
conforme  deliberazione  psichica,  può  aversi  per  voluto,  lo  incaricherà 
di  ricercare,  se  i  movimenti  compiuti  dall'imputato,  e  che  costitui- 
rebbero la  parte  soggettiva,  ma  materiale  del  reato,  potessero  ese- 
guirsi indipendentemente  da  una  tale  deliberazione.  Stabilito  questo 
punto,  che  solo  ha  importanza  giuridica,  vengono  ad  avere  un  valore 
accessorio  le  questioni,  che  pure  sotto  il  punto  di  vista  scientifico 
sono  importantissime,  relative  alla  distinzione  fra  i  casi,  in  cui  l'ec- 
citazione nervosa,  che  ha  prodotto  il  movimento  non  volontario  siasi 
dalla  periferia  trasmessa  ai  centri  nervosi,  e  nei  quali  si  parla  di 
movimento  riflesso,  e  quelli  in  cui  V  eccitazione  nervosa  ha  ori- 
gine centrale,  nei  quali  si  ha  un  movimento  automatico  in  senso 
stretto. 

Xon  è  agevole,  che  il  giudice  sia  chiamato  a  decidere,  se  l'atto 
eonsumativo  del  reato  sia  stato  provocato  da  una  causa  esterna,  che 
abbia  sottratte  al  dominio  della  sua  volontà  le  membra  dell'imputato. 
Difficilmente  un  reato  può  compiersi  con  movimenti  così  semplici, 
quali  son  quelli,  che  possono  farsi  eseguire  da  un  uomo  riluttante 
a  suo  dispetto;  ed  ancor  più  difficile  è,  che  chi  vuole  far  compiere 
un  fatto  costituente  reato  da  chi  non  vorrebbe,  si  limiti  ad  agire  sul 
suo  corpo,  invece  di  cercare  di  piegarne  l'animo,  riducendolo  colla  vio* 
lenza  e  colle  minaccie  prono  ai  suoi  comandi.  Movimenti  o  cadute, 
che  abbiano  offeso  altri,  dipendenti  da  urto  o  da  spostamento  del 
centro  di  gravità  possono  presentare  le  ipotesi  meno  inverosimili  di 
somiglianti  fattispecie. 

Ancor  più  difficile  è,  che  gli  atti  occorrenti  alla  esecuzione  ma- 
teriale di  un  reato  possano  da  un  uomo  sano  di  mente  (e  qui  si 
prescinde  dall'ipotesi  dell'infermità  mentale,  che  rientra  nella  teorica 
dell'imputabilità)  essere  stati  eseguiti  meccanicamente.  Per  concepirne 
la  possibilità,  bisogna  pensare  a  reati,  che  si  consumino  anche    con 
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grida  od  atti  incomposti,  quali  il  turbamento  di  funzioni  religiose 
(art.  140)  od  altri  simili  di  non  frequente  ricorrenza. 

23.  Ma  può  chi  ha  ferito  avere  volontariamente  compiuto  il  movi- 
mento, dal  quale  la  ferita  fu  causata,  e  non  perchè  il  suo  braccio  si 
sia  disteso  per  un  moto  spasmodico  indipendente  dal  concorso  della 
sua  volontà;  può  chi  è  stato  trovato  fuori  della  propria  abitazione 
in  possesso  di  un  coltello  acuminato  a  lama  fissa  (articoli  464,  470) 
averlo  avuto  in  tasca  non  perchè  altri  ve  lo  abbia  introdotto  a  sua 
insaputa  o  contro  la  sua  volontà,  ma  per  avervelo  messo  egli  stesso: 
con  ciò  non  è  detto  ancora,  che  costoro  abbiano  voluto  un  fatto  co- 
stituente reato.  Voler  muovere  un  braccio  non  implica  voler  per- 
cuotere, e  muovendo  volontariamente  un  braccio  senza  voler  percuo- 
tere si  può  tuttavia  farlo,  o  perchè  si  fosse  al  buio,  o  perchè  per 
la  fretta,  per  distrazione  o  per  altra  analoga  causa  non  si  badasse 
a  quello  che  si  faceva:  voler  andar  provvisti  d'un  coltello  non  si- 
gnifica voler  asportare  un'arma  insidiosa,  e  come  può  taluno  credendo 
di  portare  attorno  una  innocua  canna,  passeggiare  collo  stocco,  che 
a  sua  insaputa  v'è  chiuso,  così  si  può  ignorare  l'esistenza  della  molla 
o  di  quell'altro  congegno  atto  a  render  fissa  la  lama  del  coltello, 
che  volontariamente  s'era  intascato. 

A  questa  necessità  dell'integrazione  dell'elemento  materiale  del 
reato  con  un  elemento  psichico  accenna  lo  stesso  capoverso  dell'arti- 
colo 45,  dichiarando  superflua  rispetto  alle  contravvenzioni  la  dimostra- 
zione della  volontà  di  commettere  un  fatto  illecito.  Applicando  tale  di- 
S]K>sizione  agli  ultimi  esempi  proposti  si  dovrà  dichiarare  superflua 
per  la  condanna  del  giudicabile  la  prova  della  scienza  dell'esistenza 
dello  stocco  nel  bastone  che  portava  o  della  molla  nel  coltello  che  de- 
teneva; ma  dovrà  ad  un  tempo  dichiararsi  sufficiente  la  prova  della 
sua  ignoranza  di  siffatte  circostanze  a  legittimare  il  suo  prosciogli- 
mento. Ed  applicando  alla  prima  fattispecie  la  regola  stabilita  nel- 
l'alinea di  detto  articolo,  quale  viene  maggiormente  chiarita  dal  con- 
fronto di  esso  col  capoverso,  si  dovrà  escludere  la  possibilità  di  pu- 
nire pel  delitto  preveduto  dall'art.  372  V  involontario  feritore,  salvo 
a  vedere  se  la  lesione  inferta  valga  a  stabilire  a  suo  carico  una  re- 
sponsabilità penale  in  quanto  sia  conseguenza  della  sua  imprudenza 
o  di  un'altra  delle  cause  eventuali  di  disgrazie,  di  cui  si  discorre  al- 
l'art. 375. 

Affinchè  si  abbia  la  volizione  di  un  fatto  costituente  reato,  come 
si  dice  nell'alinea,  o  la  volizione  d'un  fatto  illecito,  come  vien  detto 
nel  capoverso,  occorre,  che  la  volizione  del  fatto  materiale  sia  avve- 
nuta col  concorso  della  scienza  della  sua  illeceità,  la  quale  importa 
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così  la  cognizione  della  norma  trasgredita  da  esso,  come  la  cono- 
scenza di  quelle  fra  le  circostanze,  che  la  costituiscono,  da  cui  ri- 
sulta il  rapporto  di  contraddizione  con  tale  norma. 

La  volizione,  a  cui  va  attribuita  l'esecuzione  del  fatto,  non  può 
certo  scindersi  in  due  parti,  di  cui  una  vada  riferita  alla  materialità 
di  questo,  l'altra  agli  elementi,  che  lo  rendono  incriminabile.  La  vo- 
lizione non  può  in  ogni  caso  essere  che  unica.  Ma  essa  sarà  giuri- 
dicamente diversa,  e  diversi  saranno  gli  effetti  giuridici  ad  essa  ine- 
renti a  seconda  che  tali  elementi  siano  o  no  noti  all'agente  nel  mo- 
mento, in  cui  viene  adottata. 

24.  Sicché  rispetto  all'elemento  psichico  propriamente  deve  par- 
larsi del  suo  concorso  e  non  della  sua  volontarietà.  Né  propriamente 
la  distinzione  fra  volontari  ed  involontari  riesce  applicabile  ai  pen- 
sieri. Essa  ha  un  significato  esatto  e  preciso  rispetto  ai  movimenti 
corporei,  alcuni  dei  quali  sono  accompagnati  dalla  coscienza  della 
loro  esecuzione  e  determinati  precisamente  dalla  loro  rappresenta- 
zione psichica,  mentre  altri  avvengono  inconsciamente  e  sono  provo- 
cati da  cause  fisiche.  Ma  per  estenderla  ai  pensieri,  bisogna  falsare 
il  concetto  della  volontarietà,  confondendolo  con  quello  della  arbi- 
trarietà. 

Trattandosi  di  un  concetto,  che  si  fonda  sul  presupposto  della 
contemporanea  possibilità  di  due  condizioni  di  fatto  contrarie  —  pre- 
supposto, che  a  sua  volta  per  diventare  logicamente  concepibile  ha 
bisogno  del  presupposto  ulteriore  dell'autonomia  della  volontà  umana 
—  la  sua  applicazione  non  può  certo  riescire  del  tutto  agevole  e  piana. 
Comunque  si  possono  fra  le  varie  concezioni  intellettuali  dell'  nomo 
distinguere  quelle,  che  si  prestano  ad  essere  considerate  come  arbi- 
trarie, in  quanto  si  reputi,  che  sia  in  balia  dell'  uomo  provocarle  o 
no,  fermarvi  sopra  la  propria  mente  o  cacciarle  da  essa,  quali  sa- 
rebbero le  imagini  e  le  reminiscenze  da  quelle,  che  appariscono  senza 
altro  col  carattere  della  necessità,  quali  sono  le  deduzioni  logiche. 
Ma  volontarie  sono  egualmente  le  une  e  le  altre,  e  se  talora  diciamo 
involontario  un  qualche  nostro  pensiero,  ciò  significa  solo  che  o  non 
sappiamo  renderci  conto  della  causa  mediata,  che  lo  ha  provocato 
(la  causa  immediata  sta  sempre  nella  volizione,  che  ci  si  manifesta 
nella  esecuzione  che  ha  avuto,  collo  avercelo  fatto  accogliere),  o  che 
desidereremmo  liberarcene  senza  riescirvi,  appunto  come  talora  desi- 
dereremmo di  non  eseguire  atti  materiali,  quali  quello  del  fumare, 
mentre  si  è  convinti  che  ciò  possa  riescir  pregiudizievole  alla  salute, 
che  tuttavia  eseguiamo,  e  che  non  perchè  siamo  malcontenti  di  fare 
ci  asteniamo  dal  considerare  come  volontari.  Perchè  vi  fossero  fun- 
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zioni  psichiche  involontarie,  bisognerebbe,  che  le  forze  fisiche,  che 
ci  circontìano  e  la  volontà  altrui,  come  possono  non  solo  indurci  a 
compiere  dati  movimenti,  ma  muovere  direttamente  le  nostre  membra, 
così  potessero  non  solo  fornirci  occasione  di  pensare,  ed  apprestare 
la  materia  dei  nostri  pensieri,  ma  elaborarli  direttamente. 

25.  È  a  questo  elemento  psichico,  che  deve  verificarsi  al  momento 
in  cui  volontariamente  si  compie  V  atto,  che  rappresenta  la  parte 
materiale  del  reato,  affinchè  si  possa  dire  —  in  conformità  della  di- 
zione usata  all'art.  45  —  voluto  il  fatto,  che  costituisce  il  delitto,  che 
si  accenna,  quando  si  parla  di  dolo. 

Sebbene  non  la  definisca  espressamente,  il  codice  civile  col  deter- 
minare (art.  1038,  1077,  1108,  1115,  1305,  1746)  gli  effetti  inerenti 
alla  cosa  per  mezzo  di  essa  designata,  fa  intendere  abbastanza  chia- 
ramente qual  significato  l)  sia  da  esso  attribuito  a  questa  parola.  Essa 
si  riferisce  ad  uno  stato  dell'animo  umano  (art.  1305)  consistente 
nella  volontà  estrinsecata  con  raggiri  (art.  1115)  di  procurarsi  a 
spese  degli  altrui  legittimi  interessi  un  indebito  profitto. 

Che  la  ricorrenza  di  questo  stato  d'animo  sia  essenziale  ad  ogni 
reato  a  niuno  verrebbe  certo  in  mente  di  sostenerlo  :  che  lo  i>ossa 
essere  rispetto  ad  alcuno  è  questione,  che  non  si  può  decidere  se 
non  riferendosi  alla  parte  speciale  del  diritto  penale,  che  insegna  a 
conoscere  quali  sono  gli  elementi,  che  contraddistinguono  ogni  singolo 
reato.  Qualora  per  altro  lo  studio  della  parte  speciale  mostrasse 
essere  il  dolo  comune  a  molti  reati,  ciò  potrebbe  indurre  a  ricercare, 
se  tale  caratteristica  comune  non  abbia  l'effetto  di  renderli  tutti 
soggetti  a  qualche  regola  conforme,  che  converrebbe  allora  collocare 
ed  illustrare  nella  parte  generale. 

Ma  il  dolo  di  cui  parla  il  codice  civile  è  essenziale  soltanto  ai 
delitti  previsti  al  capo  III  del  titolo  X,  ed  a  quelli  preveduti  dagli 
articoli  170,  204,  224,  256  n.  3,  258  alinea,  270,  272-274,  280,  293- 
207,  299}  sebbene  i>ossa  talora  ricorrere  anche  in  altri  reati,  i  quali 
però  non  cessano  d'esser  tali  per  la  sua  mancanza,  non  trattandosi 
rispetto  ad  essi  di  un  elemento  costitutivo. 

E  si  ritorna  a  non  trovare  alcuno  disposto  a  sostenere  la  conve- 
nienza di  riunire  in  una  sola  classe  tali  reati,  e  tanto  meno  l'oppor- 
tunità di  occuparsi  di  essi  nella  parte  generale. 


l)  Però  neppure  nel  codice  civile  tale  significato  le  è  mantenuto  costantemente. 
Il  dolo  di  cui  si  parla  all'art.  1229  non  implica  l'uso  di  artificio  qualsiasi,  e  non 
è  altro  che  il  deliberato  proposito  di  non  adempiere  una  obbligazione,  alla  quale 
si  sarebbe  tenuti;  ed  è  questo  senso  più  generico,  che  il  dolo  assume  anche  nelle 
materie  civili,  quando  lo  si  contrappone  alla  colpa, 

Pessixa,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  3. 
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j*  Quando  viene  adoperato  nella  parte  generale  del    diritto    fienale 

non  può  pertanto  a  questo  vocabolo  venir  assegnato  un  senso  con- 
forme a  quello,  che  esso  ha  nel  diritto  civile.  Anche  i  penalisti  lo 
contrappongono  alla  colpa,  come  fa  l'art.  1746  del  codice  civile,  ma 
a  differenza  di  quanto  si  fa  dal  diritto  civile  (cod.  civ.,  art.  1108)  lo 
estendono  ai  casi,  in  cui  il  proposito  ingiusto  si  attua  colla  violenza 
anziché  colla  frode,  ed  a  quelli,  in  cui  lo  scopo,  al  quale  mira 
l'agente,  è  diverso  dalla  consecuzione  d'un  profitto  patrimoniale  *). 

Ora  l'usare  in  un  ramo  del  diritto  una  parola,  che  in  altro  ramo 
di  osso  ha  un  significato  diversa  da  quello,  nel  quale  si  vuole  spen- 
derla, è  cosa  tollerabile  solo  a  patto  di  ottenerne  vantaggi,  che  non 
si  potrebbero  altrimenti  conseguire,  e  che  valgano  a  compensare  gli 
inconvenienti  ad  essa  inerenti. 


*)  Carmigxani  (op.  eit.,  vol..I:  pag.  40)  espressamente  avvertendo  di  voler  la- 
sciare impregiudicata  ogni  questione  relativa  alla  definizione  del  dolo  nel  diritto 
civile  dichiara,  elio  il  dolo  penale  correttamente  si  definisce  actus  intentioni* 
plus  minusve  perfeotae  ad  legem  laedendam  directus  externisque  signi*  prorumpena, 
ma  soggiunge  che  da  altri  il  dolo  vien  definito  proaresin  consilium  nempe,  proposi- 
tumque  delinquendi,  e  non  disapprova  tal  definizione.  Mori  (Teorica  del  codice 
penale  toscano,  Firenze,  1854,  pag.  48)  fa  consistere  il  dolo  nella  volizione  di  un 
fatto  contrario  alla  legge  penule  per  sé  medesimo,  benché  ne  sia  riconosciuta 
dall'agente  l'opposizione  alla  legge  penalo.  Pcccioxi  (Saggio  di  diritto  penale 
teorico-pratico,  Firenze,  1858,  pag.  37)  lo  definisce  la  coscienza  che  ebbe  il  delinquente 
nel  commettere  V azione  vietata,  o  nelV astenersi  dalla  comandata,  di  violare  liberamente 
la  legge  penale,  Carrara  (Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871,  pag.  61)  : 
la  intenzione  più  o  meno  perfetta  di  fare  un  atto  che  si  conosce  contrario  alla  legge. 
Pessina  (Elementi  di  diritto  penale,  Napoli,  L882,  voi.  I,  pag.  172)  dichiara  gene- 
ricamente il  dolo  essere  voluntas  sceleris.  E  già  Giovanni  Calvino  (nato,  alla  pari 
del  celebre  riformatore  suo  ononimo,  nel  secolo  decimosesto,  ma  parecchi  anni 
dopo  di  lui,  ed  in  Germania,  ove  ebbe  cattedra  di  professore  ordinario  alla  fa- 
coltà giuridica  di  Heidelberg)  nel  suo  Lexicon  Iuridicum  (2.*  ed.,  1610,  col.  647) 
dice  non  potersi  negare,  che  il  dolo  sia  fonte  di  tutti  quanti  i  delitti,  e  che 
senza  di  esso  si  suol  reputare  non  esservi  reato,  sebbene  prima  avesse  dato  del 
dolo  definizioni  che  contraddicono  tali  affermazioni,  e  vanno  quindi  riferite  alle 
materie  civili.  Nel  suo  dizionario  giuridico  Holtzexdorff  affidò  la  trattazione 
di  questa  voce  a  due  autori  distinti  (Eric  pel  dolo  in  diritto  civile,  Geyer  nel 
dolo  in  diritto  penale),  ed  il  dolo  penale  vi  è  definito  direzione  della  volontà  al 
male,  la  cui  produzione  è  minacciata  di  pena,  ma  vi  si  trova  espressamente  ricono- 
sciuto, che  dagli  scrittori  e  dalle  leggi  vengono  usate  come  tutte  equivalenti  a 
dolo  varie  espressioni,  che  non  sono  poi  equi  vai  imi  ti  fra  loro,  e  che  sarebbe  desi- 
derabile veder  adottata  una  più  precisa  terminologia. 

Egualmente  venne  affidata  a  due  distinti  autori  la  trattazione  di  questa 
voce  nel  Digesto  italiano,  ma  veramente  a  me  non  pare,  che  quello,  a  cui  toccò 
la  trattazione  del  dolo  nelle  materie  penali,  si  sia  reso  conto  chiaro  dell'  argo- 
mento svolto. 


J 


VOLONTAKIETÀ  E   DOLO  35 

Per  decidere,  se  questa  ipotesi  si  verifichi,  bisogna  evidentemente 
incominciare  dallo  stabilire  quale  sia  il  concetto,  che  per  mezzo  di 
essa  si  vuole  esprimere.  Ciò  si  era  fatto  in  modo  esplicito  e  formale 
col  codice  bavarese,  ove  all'art.  39  l)  la  parola  dolm  chiusa  fra  pa- 
rentesi era  scritta  di  seguito  alla  frase  ingiusto  proposito,  ad  indicare, 
che  essa  era  a  questa  equivalente,  per  procedere  poi  a  dichiarare, 
che  un  crimine  è  commesso  con  dolo  quando  una  persona  si  propone 
la  produzione  del  crimine  risultante  dalla  sua  azione  come  sco]>o  e 
fine  di  questa  sua  azione,  essendo  ad  un  tempo  consapevole  della 
illegalità  e  della  punibilità  di  questa  decisione,  e  che  il  dolo  non  è 
escluso  ne  dall'opinione,  che  ciò  che  è  vietato  sotto  la  comminazione 
d'una  pena  civile  sia  lecito  secondo  la  coscienza  o  la  religione,  né 
dall'errore  o  dall'ignoranza  concernente  soltanto  la  qualità  o  la  quan- 
tità della  pena,  né  dalla  qualità  del  fine  ultimo  o  del  motivo  impel- 
lente, pel  quale  si  è  concepita  la  decisione  del  crimine. 

Certo  dolo  riesce  più.  breve,  che  non  ingiusto  proposito,  e  quindi 
nei  paesi,  in  cui  l'uso  di  tal  vocabolo  non  ripugna  all'indole  della 
lingua  *),  si  potrebbe  adoperarlo  invece  della  frase  corrispondente, 
sebbene  il  risparmio  non  sia  poi  così  considerevole  da  valer  la  pena 
di  esporsi  per  conseguirlo  al  pericolo  delle  incertezze  e  delle  confu- 
sioni inerenti  alla  possibilità,  che  talvolta  lo  si  abbia  ad  usare  in 
un  senso  diverso  da  quello,  che  gli  si  è  convenzionahnente  attribuito. 
E  se  poi,  per  evitare  questo  pericolo,  si  deve  ogni  volta  che  lo  si 
adopera  dichiarare,  se  lo  si  faccia  riferendosi  al  senso  convenuto  o 
prescindendo  da  esso,  allora  resterebbe  abbastanza  difficile  precisare 
a  che  cosa  si  riduca  il  guadagno  realizzato. 

Anche  la  frase  ingiusto  proposito  riesce  più  breve  che  non  pro- 
posito, qualunque  sia  il  motivo  impellente  pel  quale  lo  si  è  concepito, 
di  produrre  come  scopo  e  fine,  qualunque  sia  il  fine  ultimo  cui  si 
mira,  della  propria  azione  il  crimine  risultante  da  essa,  accompagnato 
dalla  consapevolezza   della   illegalità,   sebbene   non   da   quella   della 


l)  Questo  articolo  venne  abolito  dall'art'.  8,  sez.  2,  della  legge  29  agosto  1848: 
esso  era  stato  integralmente  riprodotto  all'art.  52  del  codice  pel  granducato  di 
Oldcnburgo. 

*)  Se  il  disuso,  in  cui  è  caduto  l'impiego  della  lingua  latina  nella  trattazione 
degli  affari  giuridici  e  nella  esposizione  scientifica  del  diritto,  riduco  ad  essere 
una  questione  di  tempo  l'abbandono  definitivo  della  parola  dolo  negli  altri  paesi, 
in  Grecia  (ed  il  codice  greco  eftettivamente  la  usa  all'art.  38)  e  nei  paesi  latini 
(ove,  sebbene  il  significato  etimologico  della  parola  non  possa  esser  noto  a  ehi  inique, 
abbondano  quelli  che  lo  conoscono)  la  sua  conservazione  nel  linguaggio  giuridico 
in  un  senso  disforme  da  quello,  che  i  non  giuristi  ed  i  civilisti  si  accordano  nel 
riconoscerle,  riesce  abbastanza  singolare. 
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immoralità,  o  della  empietà,  e  della  punibilità,  sebbene  non  da  quella 
della  qualità  e  della  quantità  della  pena,  di  questa  decisione.  Ma 
perchè  dando  a  proposito  la  qualifica  di  ingiusto  si  vengano  a  speci- 
ficare tutte  queste  cose,  occorre,  che  le  si  siano  dette  prima,  e  si 
sia  convenuto  di  averle  per  ripetute  ogniqualvolta  invece  di  vederle 
riprodotte,  si  trovi  a  causa  di  brevità  parlato  solo  d' ingiusto  propo- 
sito. Ed  allora  le  locuzioni  giuridiche  diventano  altrettanti  segni  alge- 
brici, che  non  giovano  però  come  fa  Fuso  di  tali  segni  nei  calcoli 
matematici  a  condensare  in  un  enunciato  unico  un  numero  indefinito 
di  problemi  speciali,  che  diventan  così  suscettivi  di  una  soluzione 
unica,  ma  possono  piuttosto  rendere  meno  malagevole,  che  sotto  le 
parvenze  di  un  linguaggio  tecnicamente  preciso  si  nasconda  la  più 
deplorevole  ambiguità  di  concetti. 

Il  linguaggio  tecnico  non  è  un  gergo;  ma  frase  di  gergo  e  non 
locuzione  tecnica  è  quella,  il  cui  significato  si  determina  non  in  base 
all'uso  concorde  dei  cultori  della  disciplina,  nella  quale  si  manifesta 
il  bisogno  di  adoperarla,  sibbene  uniformandosi  ad  una  dichiarazione 
individuale  senza  che  in  ciò  faccia  differenza,  che  chi  pretende  im- 
porre agli  altri  di  accettarla  come  propria  e  corrispondente  al  con- 
cetto che  egli  vuole  per  mezzo  di  essa  designare  sia  uno  scrittore 
privato  più  o  meno  autorevole  o  lo  stesso  legislatore  *). 

Ma  la  nostra  legislazione  non  dichiara  qual  altro  significato  com- 
peta alla  parola  dolo  oltre  a  quello,  che  le  attribuiscono  le  leggi 
civili,  e  quindi  chi  non  sia  persuaso,  che  oltre  al  concetto  da  essa 
espresso  quando  è  usata  con  riferimento  alle  materie  civili,  ve  ne 
è  un  altro,  che  non  si  può  esprimer  meglio  che  ricorrendo  nuova- 
mente a  lei,  non  deve  persistere  nello  spenderla  a  doppio  uso. 

La  teorica  dell'- imputazione,  elaborata  mediante  l'analisi  delle 
relative  disposizioni  del  diritto  positivo  ?),  nella  sua  esposizione  con- 


*)  Claudio,  che  non  brillò  corto  por  sapienza  civile,  impose  ai  romani  l'a- 
dozione di  tre  nuove  lettere  dell'alfabeto  (Tacito,  Annali,  lib.  XI,  14,  pag.  501 
e  sog.  del  voi.  I  dell'edizione  di  Lipsia  del  1752),  ma  il  loro  uso  cadde  presto 
in  desuetudine.  Già  prima  il  servile  desiderio  di  lusingare  la  vanità  dei  padrone 
dell'  impero  aveva  spinto  il  giureconsulto  Ateio  Capitone  ad  affermare,  che  solo 
perchè  usata  da  Tiberio  sarebbe  divenuta  latina  anche  se  non  lo  fosso  stata  prima 
una  parola,  nella-  cui  purezza  vi  erano  dubbi,  ma  virilmente  gli  rispose  M.  Pom- 
ponio Marcello:  AlentUur  Capito,  tu  enim  Caezar  divitatcm  dare  potè*  hominibus, 
verbi*  non  potè*  (Svetonio,  de  grammatici*,  22;  pag.  266  della  raccolta  delle  Opere 
pubblicata  a  Lipsia  nel  1871). 

$)  Ad  una  teoria,  che  non  si  professi  direttamente  dedotta  o  dalla  intuizione 
dell'idea  o  da  proposizioui  d'una  verità  universalmente  riconosciuta  sogliono,  spe- 
cialmente in  Italia,  negare  carattere  scientifico  molti  fra  gli  scrittori  di  cose  penali. 
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duce  a  dover  esprimere  i  concetti  della  volizione,  del  fatto  costituente 
reato,  della  consapevolezza  della  illeceità  del  fatto  voluto. 

Di  essi  il  primo  è  ben  espresso  con  una  sola  parola  diversa  da 
dolo,  e  non  potrebbe  produrre  che  confusione  il  volersi  servire  an- 
che di  questa  per  esprimerlo;  al  secondo  consistente    in    mia  entità 


Il  padre  degli  artefici  d'un  diritto  universale  era  stato  indotto  a  proporre  ai 
giuristi  la  sostituzione  del  suo  metodo  filosofico,  naturale  e  logico  a  quello  così 
pedestre  e  noioso,  che  da  essi  comunemente  si  seguiva,  consistente  nello  studiare 
il  diritto  romano  ed  il  diritto  canonico,  specialmente  dalla  considerazione  della 
brevità  della  vita  e  della  prolissità  del  diritto.  Ma  oltre  al  vantaggio  di  compiere 
il  proprio  tirocinio  giuridico  in  tre  mesi,  so  si  aveva  ingegno  positivo,  in  due 
mesi  se  si  era  dotati  di  ingegno  comparativo,  ed  iu  un  mese,  se  si  possedeva  un 
ingegno  superlativo,  apprendendo  lo  figure,  le  regole  e  le  questioni  di  Raimondo 
Ltrixo  (intorno  a  lui  ed  alle  suo  opere  v.  Savioxy,  Gcschichte  des  Itòmischen 
Kechtes  im  MUtelalter,  voi.  V,  pag.  540  e  seg.,  ed  appendici  9  e  10,  Heidelberg, 
1829),  invece  di  consumare  lunghi  anni  nello  studio  dello  varie  e  tutte  volumi- 
nose compilazioni  giuridiche,  si  conseguiva  quello  assai  più  rilevante  e  quasi  ine- 
stimabile di  saper  distinguere  le  leggi  ed  i  canoni  meritevoli  di  applicazione  comò 
corrispondenti  alla  verità  assoluta  ed  al  diritto  naturale,  dalle  leggi  e  dai  canoni, 
di  cui  non  si  doveva  far  caso  considerandoli  come  inesistenti,  perchè  repugnanti 
al  diritto  naturale  ed  alla  verità  assoluta.  Ed  è  su  questa  necessità  di  avere  un 
criterio  per  distinguere  le  leggi  buone  dalle  cattive,  e  su  quella  di  dare  alla  scienza 
una  base  meno  incerta  delle  mutabili  ed  arbitrarie  dichiarazioni  di  volontà  ema- 
nate dalle  persone  investite  di  potere  legislativo,  che  insistono  gli  odierni  nemici 
degli  inetti  ingombratori  delle  giovani  menti  di  dettati  positivi  %  quali  poscia  al  pre- 
sentarsi di  quei  giovani  nella  palestra  forense  possono  trovarsi  totalmente  cambiati,  la- 
sciandole affatto  digiuni  dei  sommi  principii  razionali  che  valgono  per  chiunque  sa 
leggere  ad  interpretare  senza  difficoltà  qualsisia  Codice  penale  novello  che  del  tutto 
discorde  dai  principii  di  ragione  non  sia  (Carrara,  Opuscoli  di  diritto  criminale. 
Lucca,  1870,  voi.  I,  pag.  14  e  seg.).  Ma  io  mi  chiedo,  che  cosa  si  penserebbo 
di  ehi  proponesse  d'  insegnare  ai  bambini  come  ottimo  fra  i  modi  di  comunica- 
zione fra  gli  uomini  non  uno  dei  linguaggi  usati  di  fatto  e  quindi  creati  dall'ar- 
bitrio umano  e  soggetti  a  mutazione  e  vari  col  variare  delle  località,  ma  un 
metodo  scoperto  mediante  lo  studio  dello  umane  facoltà  e  l'analisi  razionale  dei 
concetti  di  concepimento  del  pensiero,  manifestazione  del  pensiero,  apprensione 
delle  manifestazioni  altrui  ed  altri  simili:  metodo  razionale  e  non  empirico,  ed 
avente  valore  assoluto  ed  eterno  come  quello  che  prescinde  dalle  condizioni  di 
tempo  e  di  luogo. 

Intanto  a  Ferri,  a  Lombroso  ed  ai  loro  seguaci  non  sarebbe  venuto  in 
mente  di  proporre  come  la  cosa  più  semplice  del  mondo,  che  la  legislazione  pe- 
nale avesse,  a  cominciare  dal  giorno,  in  cui  i  loro  scritti  fossero  stati  uhbastunza 
diffusi  e  capiti,  a  cambiare  indirizzo,  se  non  avessero  sentito  ripetere  da  ogni 
parte,  e  non  avessero  condivisa  coi  loro  avversari  l'opinione,  che  l'indirizzo  fino 
ad  allora  seguito  era  quello,  che  il  Carrara  ed  i  suoi  compagni  di  fede  trova- 
vano giusto  e  razionale,  e  non  l'indirizzo,  che  essendo  di  fatto  prevalso  si  mo- 
strava conforme  ai  bisogni  sociali. 
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oggettiva  la  locuzione  dolo  accennante  ad  ima  condizione  soggettiva 
non  s'adatta  per  modo  alcuno;  sicché  la  questione  non  può  proporsi 
che  in  ordine  al  terzo  *). 

Però  neppure  per  la  designazione  di  tale  elemento  si  raccomanda 
Fuso  della  parola  dolo,  perchè  mentre  esso  è  comune  a  tutti  i  reati, 
chi  parla  di  dolo,  suol  riferirsi  ad  una   divisione   accolta    da    molte 


*)  Carrara  (Opuscoli,  voi.  I,  pag.  291  e  scg.)  voleva  invece    riferito  il  dolo 
alla  volontà.  Per  procacciare  alla  sua  tesi  l'appoggio  dell'autorità  avvertiva,  che 
i  romani  non  avrebbero  detto  «etera  dolo  malo,  perdio  sarebbe  stato  un  plconasnia 
(e  la  frase  è  appunto  pleonastica,  v.  al  voi.  I,  pag.  41,  Ferrini),  se  il  dolo  consi- 
stesse nella  coscienza.  Ma  nella  facciata  precedente  aveva  detto  egli  stesso,  che  presso 
i  romani  dolo  significava  artifizio  :  sicché  questa  sua  avvertenza  mostra  solo,  come 
menti  acutissime  possano,  quando  sono  dominate  da  preconcetti  sistematici,  scambiare 
con  prove  della  verità  delle  loro  opinioni  cose,  che  non  hanno  nulla  che  fare  colla 
questione,  che  li  interessa.  Non  concludente  però  era  anche  l'argomento,  col  quale 
a  lui  pareva  di  dimostrare  nel  modo  piti  evidente  l'esattezza  della   sua   termino- 
logia. Alcuni,    egli  dice,  ravvisano  il  dolo  nella  intenzione,  altri   nella  coscienza, 
ma  la  coscienza  è  attributo  del  dolo,  perchè  mentre  volontà   o   coscienza  concor- 
rono a  formare  il  dolo,  la  volontà  è  elemento  principale,  e  le  va   quindi   ricono- 
sciuta qualità  di  soggetto.  In  realtà  chi  ravvisa  il  dolo  nella  intenzione  e  chi  lo 
ravvisa  nella  coscienza  attribuisce  a  questa  parola  un  significato  diverso  da  quello 
che  le  attribuiva  Carrara,  che  dichiarava    occorrente    a    costituirlo    il    concorso 
della  volontà  e  della    coscienza.  Egli  dà  il  nome   di  dolo   al   complesso  degli  ele- 
menti psichici  del  reato,  mentre  gli  altri  lo  danno  ad  uno    solo.   Tale    differenza 
di  terminologia  non  presuppone  diversità  di  opinioni  intorno  alla  determinazione 
degli  elementi  richiesti  alla  integrazione  del  reato;  anzi  in    tanto    è    ragionevole 
disputare  sulla  scelta  dei  termini  più  adatti    ad    esprimere    un    dato    concetto  in 
quanto  già  si  sia  d'accordo  sulla  determinazione  di  questo.  Quindi  affermare,  che 
dolo  è  non  l' intenzione  di  faro  un  atto  illecito,  o  piti  propriamente  la    volizione 
di  un  atto  illecito,  non  la  conoscenza  della  illcceità  dell'atto  voluto,  ma  la  voli- 
zione di  un  atto  conoscendone  la  illece  ita  implica  la  pretesa  di  risolvere  una  que- 
stione sulla  congruenza  d'una  parola  al  concetto,  che  si  vuol  esprimere,    coli' at- 
tribuire senz'altro  ad  essa  il  significato,  che  si  sostiene    esserle    proprio.    Per    I» 
questione  sulla  convenienza  di    chiamar    dolo  o  la  volizione    o    la    coscienza  o  la 
volizione  cosciente  riesce  irrilevante,  che  solo  quest'ultima  rappresenti    nella  sua 
integrità  un  elemento  comune  a  tutti  i  reati.  L'equivoco  nel  quale  Carrara  rim- 
provera a  Rosshirt  (in  mancanza  d'  una  citazione    precisa    del    passo    nel    quale 
RottsiiiKT  vi  sarebbe  incorso  io  non    saprei  fino  a  quai    punto    il    rimprovero  sia 
fondato:  non  mi  pare  che  lo  sarebbe,  se  il  Carrara    si   riferiva   allo  scritto   Ei- 
nige  Bemerkungen  zur  Lehre  vom  dolus.  Xeiies  Arohiv  des  Criminalrcchts,  voi.   Vili, 
pag.  369-395)  d'esser  caduto,  si  riscontra   precisamente  in  tutto    il    suo    ragiona- 
mento, che  si  riduce  a  sostenere  doversi  chiamar  dolo  la  volizione,    o    come   egli 
dice,  l'intenzione  cosciente,  perchè  deve  aversi  la  volizione  cosciente,  e  non  sola- 
mente la  volizione  o  soltanto  la  coscienza   per   far    luogo    all'  imputazione.  Ma  e 
perchè  non  potrebbe  chi  concorda  con  lui  in  questa  opinione    parlare  di  dolo  co- 
sciente o  di  volizione  dolosa? 
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legislazioni  *),  ma  non  fortunatamente  dalla  nostra,  e  comunemente 
mantenuta  finora  nel  campo  scientifico,  in  base  alla  quale  i  delitti 
(riferendosi  la  divisione  ad  una  classe  e  non  alla  totalità  dei  reati) 
dolosi  si  contrappongono  ai  colposi. 

26.  Colpa  nel  suo  significato  più  generico  indica  qualunque  fallo 
o  mancanza,  ed  in  questo  senso  tale  parola  si  trova  usata  anche  nel 
linguaggio  giuridico,  ad  esempio  nell'art.  1151  del  codice  civile.  Ma 
di  consueto  la  si  adopera  in  un  senso  più  ristretto,  ed  è  quando  ciò 
si  verifichi,  che  costituisce  il  contrapposto  di  dolo. 

Ad  eliminare  ambiguità  sarebbe  desiderabile,  che  si  rinunziasse 
senz'altro  nelle  materie  penali  ad  usare  colpa  in  senso  lato.  Chi  non 
annetta  grande  importanza  alla  purità,  sotto  il  punto  di  vista  filo- 
logico, del  linguaggio  potrebbe  servirsi  di  colpevolezza:  altri  potrà 
usare  altre  espressioni,  ma  sotto  il  punto  di  vista  giuridico  parlare 
di  colpa,  quando  si  vuol  genericamente  alludere  alla  responsabilità 
penale  in  qualunque  modo  incorsa  non  è  lodevole. 

il  significato  di  colpa  in  senso  stretto  nelle  materie  civili  non  è 
costante,  o  se  si  vuole  esprimersi  altrimenti,  la  colpa  intesa  non  ge- 
nericamente come  mancanza,  ma  come  quella  specie  di  mancanza  che 
si  contrap]>one  al  dolo,  ossia  alla  mancanza  commessa  deliberata- 
mente, si  suddivide  in  varie  specie,  senza  che  neppure  sia  unico  il 
criterio  in  base  al  quale  si  procede  a  distinguere  l'ima  dall'altra. 
Infatti  la  colpa  si  divide  ed  in  ragione  della  quantità  (colpa  lata, 
colpa  lieve,  e  —  la  qual'ultima  specie  di  colpa  pare  introdotta  da 
errore  degli  interpreti  —  colpa  lievissima)  in  ragione  delle  condi- 
zioni nelle  quali  si  manifesta  (colpa  contrattuale,  colpa  extracontrat- 
tuale), in  ragione  del  modo  della  sua  valutazione  (colpa  in  astratto, 
colpa  in  concreto)  *). 

Si  tratta  quindi  di  una  parola,  che  se  ha  un  valore  tecnico,  lo 
ha  così  difficilmente  determinabile,  da  non  potersi  presumere,  che  il 
suo  uso  abbia  a  riescire  molto  proficuo  pel  penalista.  Comunque 
anche  riguardo  ad  fcssa  bisogna  incominciare  dal  distinguere  ciò  che 
bj  e  deve  rimanere,  questione  di  parole  da  (pianto  concerne  la  deter- 
minazione dei  concetti,  che  si  vogliono  esprimere  per  mezzo  di  esse. 

Quando  parliamo  di  delitto  colposo  possiamo  volerci  riferire  sia 
ad  una  legislazione  positiva  o  ad  ima  data  opinione    scientifica,  sia 


*)  Un  modello  elabora tissimo  ne  dava  il  codice  bavarese,  che  dedicava  ben 
sette  articoli  (64-70)  alla  trattazione  sistematica  della  negligenza. 

*)  V.  intorno  a  questo  divisioni  la  pregevole  monografia  del  Luzzatto  sulla 
Colpa  (Materia  civile)  ai  nn.  9-12  del  §  1  nel  Digesto  italiano. 
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alla  effettiva  ricorrenza  in  un  determinato  reato  di  elementi  speciali, 
e  che  consiglino  di  distinguerlo  dagli  altri,  formando  una  categoria 
a  parte  dei  reati,  nei  quali  tali  elementi  si  abbiano  a  riscontrare. 

ÌNon  tenendo  distinta  l'ima  ipotesi  dall'altra,  si  va  incontro  ad 
una  contusione,  che  impedisce  di  arrivare  a  qualsiasi  soddisfacente 
risultato. 

Il  codice  spagnuolo,  ad  esempio,  all'art.  581  stabilisce,  che  chi 
per  imprudenza  temeraria  compie  un  atto,  che  se  fosse  compiuto 
maliziosamente  costituirebbe  un  delitto  grave,  incorra  nella  pena  del- 
l'arresto maggiore  nel  suo  grado  massimo  estensibile  a  quella  della» 
prigione  correzionale  nel  suo  grado  minimo,  e  nella  pena  dell'arresto 
maggiore  nei  suoi  gradi  minimi  e  nel  medio,  se  il  fatto  costituirebbe 
un  delitto  meno  grave:  che  chi  con  infrazione  dei  regolamenti  com- 
mette un  delitto  per  semplice  imprudenza  o  negligenza  incorra  nella 
pena  dell'arresto  maggiore  nei  suoi  gradi  medio  e  massimo:  che  a 
queste  pene  si  sostituisca  quella  immediatamente  successiva  alla  pena 
comminata  contro  il  delitto  nell'ipotesi  della  sua  perpetrazione  mali- 
ziosa nei  casi,  in  cui  tale  pena  sia  eguale  o  minore  di  esse. 

Il  toscano  invece  all'art.  35  stabiliva,  che  le  violazioni  colpose 
della  legge  penale  non  fossero  imputabili,  se  non  quando  la  legge 
medesima  le  avesse  espressamente  minacciate  di  pena. 

Nell'imprudenza  temeraria  e  semplice  e  nella  negligenza  del  codice 
spagnuolo  deve  pertanto  vedersi  qualche  cosa  di  essenziabnente  di- 
verso dalla  colpa  del  codice  toscano,  non  per  la  diversità  delle  parole 
rispettivamente  usate  dai  due  legislatori  per  esprimere  il  loro  con- 
cetto (e  d'altronde  nei  confronti  fra  leggi  di  diversi  paesi  le  questioni 
di  terminologia  o  sono  senz'altro  escluse  dalla  diversità  dei  rispettivi 
linguaggi  od  hanno  una  assai  tenue  importanza),  ma  per  la  diversità 
degli  effetti  rispettivamente  inerenti  alla  constatazione  dell'impru- 
denza e  della  negligenza  in  Ispagna  ed  a  quella  della  colpa  in 
Toscana.  $ 

Pel  legislatore  spagnuolo  l'imprudenza  legittima  l'irrogazione  di 
una  pena,  pel  toscano  la  colpa  salva  da  essa.  Sicché  mentre  nei 
paesi  in  cui  prevale  il  priino    sistema  *)  per  parlare    di    imprudenza 


*)  Siccome  poi  in  questi  paesi  il  legislatore  non  si  occupa  della  colpa  solo 
per  escludere  i  reati  commessi  col  suo  concorso  dall' applicazione  delle  pene  com- 
minate contro  gli  autori  dei  reati  analoghi  commessi  col  concorso  del  dolo,  m» 
se  ne  occupa  ancora  per  determinare  le  pene  applicabili  a  coloro,  che  per  loro 
colpa  hanno  leso  od  esposto  a  pericolo  un  qualche  interesse  ritenuto  meritevole  di 
tutela  penale  anche  contro  alle  violazioni  non  procedenti  da  deliberato  proposito, 
può  facilmente  accadere,  che  del  concetto  generico  della  colpa  come  esclusiva  del 
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agli  effetti  penali  occorrerà,  che  sia  messo  in  piena  luce  come  l'evento, 
che  si  è  verificato,  avrebbe  potuto  evitarsi  con  un  modo  d'agire  più 
circospetto,  ove  vige  il  secondo  si  dirà  stabilita  la  colpa,  quando  sarà 
escluso,  che  il  successo  deplorato  fosse  dall'autore  del  fatto  voluto 
come  conseguenza  della  propria  opera.  Nel  primo  caso  per  non  pu- 
nire l'innocente  si  terrà  principalmente  conto  d'un  elemento  positivo; 
nel  secondo  per  non  privare  dell'esenzione  dalla  pena  quelli,  cui  è 
.stata  concessa,  si  fisserà  l'attenzione  sopra  una  condizione  negativa. 

Anche  se  fosse  usata  dovunque  (ipotesi  che  per  lo  meno  nei 
linguaggio  scientifico  può  dirsi  corrispondente  ai  vero)  la  parola 
colpa  o  quella  che  in  ognuna  delle  varie  lingue  è  l'esatta  traduzione 
di  essa,  non  sarebbe  adunque  per  questo  meno  possibile  la  sussi- 
stenza d'una  differenza  radicale  nella  determinazione  del  concetto 
designato  con  tale  parola. 

Chi  vive  sotto  l'impero  d'una  legislazione  che  ammetta  la  cate- 
goria dei  reati  colposi,  dovrà  pertanto  volendo  riescire  preciso  inco- 
minciare dai  fissare  gli  elementi  costitutivi  della  colpa  a  termini  del 
diritto,  ch'egli  professa;  chi  imprende  a  render  conto  delle  opinioni' 
emesse  sulla  colpa  nel  campo  della  scienza,  dovrà  aver  cura  di  rag- 
grupparle a  seconda  del  metodo  tenuto  dai  singoli  scrittori  nella 
elaborazione  di  tale  concetto;  mentre  poi  chi  espone  il  diritto  po- 
sitivo fissato  da  un  codice,  nel  quale  non  figura  la  classe  dei  delitti 
colposi y  non  dovrà  procedere  a  formarla  per  conto  suo,  se  non  in 
quanto  si  persuada,  che  la  sua  costituzione  sia  razionale  e  conduca 


dolo  si  voglia  far  uso  quando  la  sua  constatazione  ha  per  effetto  l'irrogazione,  e 
non  r  esclusione,  della  pena.  Ciò  è  di  fatto  avvenuto  in  Toscana  (v.  decisioni  della 
Corte  Suprema  riferite  a  pag.  318  e  seg.  del  voi.  I  del  Codice  penale  illustrato  del 
Prccxoxi),  ma  nella  sua  Teorica  del  codice  penale  toscano  il  compilatore  di  esso, 
quando  ebbe  ad  occuparsi  dei  singoli  reati  colposi  non  mancò  di  dare  una  nozione 
della  colpa  diversa  da  quella  datane,  quando  nella  parte  generale  aveva  proceduto 
alla  distinzione  fra  i  reati  dolosi  ed  i  colposi.  Ivi  (pag.  48)  si  era  contentato  generica- 
mente di  dire,  ohe  il  delitto  non  è  doloso,  quando  sia  cagionato  per  una  inavver- 
tenza, onde  Vagente  si  sarebbe  potuto  e  dovuto  guardare,  ma  parlando  della  lesiono 
colposa  (pag.  262)  afferma,  che  le  lesioni  leggiere  cagionate  da  semplice  negligenza 
debbono  dure  unicamente  motivo  di  ripetere,  in  via  civile,  il  risarcimento  del  danno, 
ed  U  PccciONi  (pag.  322),  sebbene  fondandosi  su  considerazioni  generiche  fatte 
dal  Mori  intorno  alla  inopportunità  di  una  soverchia  esigenza  nella  imputazione 
delie  violazioni  colpose  della  legge  penale,  affrontando  direttamente  la  questione  si 
dichiarava  inclinato  a  risolverla  nel  senso,  che  la  dizione  generica  dell'  art.  35 
non  implicasse  la  incriminazione  di  ogni  grado  di  colpa  nei  casi  in  cui  la  colpa 
era  punita,  e  cioè  che  la  colpa  esclusiva  del  dolo  non  era  la  stessa  cosa  della 
colpa  punibile. 
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od  a  meglio  determinare  le  regole  relative  ai  reati,  che  vi  si  com- 
prenderebbero, o  ad  applicarle  più  agevolmente. 

Lodando  il  codice  prussiano,  per  la  mancanza,  che  in  esso  si 
constata  d'una  definizione  legale  della  negligenza,  Mittermaier  l)  ri- 
corda, approvandola,  l'osservazione  fatta  da  Goltdammer  sulla  facilità 
di  segnare  i  limiti  della'  colpa  punibile  dall'insù  all'ingiù,  e  sulla 
difficoltà  di  segnarli  dall'ingiù  all'insù,  sulla  facilità  cioè  di  distin- 
guere la  colpa  dal  dolo  e  sulla  difficoltà  di  distinguerla  dal  caso 
fortuito. 

Heffter  *)  francamente  dichiarava  non  essere  dal  diritto  comune 
determinato  il  grado  della  riflessione  o  cautela,  che  lo  Stato  esige 
da  ogni  persona  soggetta  al  suo  impero  nella  esplicazione  della 
propria  attività,  e  venir  così  a  mancare  la  fissazione  del  punto  di 
partenza  della  colpa  punibile  3). 

In  realtà  né  si  esigeva  da  tutti  un  medesimo  grado  di  prudenza, 
né  alla  determinazione  del  grado  di  prudenza  a  cui  ognuno  era  te- 
nuto si  procedeva  in  astratto,  in  modo  da  potersi  nell'affermazione 
della  imprudenza  prescindere  dalla  considerazione  della  qualità  del 
danno  prodotto  dall'azione,  la  cui  punibilità  era  in  questione  4). 

E  veramente  se  bisogna  disconoscere  un  carattere  essenziale  alla 
amministrazione  della  giustizia  penale  per  collegare  la  punizione,  che 
colpisce  chi  ha  prodotto  un  danno  mediante  un  atto  non  compiuto 
colla  volontà  di  produrlo,  colla  imputazione  di  questo  danno,  impli- 
cherebbe disconoscimento  d'un  altro  carattere  ad  essa  non  meno 
essenziale  il  negare,  che  nella  determinazione  della  sua  punibilità 
abbia  a  tenersi  conto  della  entità  e  della  qualità  di  tale  danno. 

Colla  pena  si  tende  ad  esercitare  una  azione  sulla  volontà  umana, 
e  perciò  i  fatti  che  dall'umana  volontà  non  dipendono,  non  legittimano 
l'irrogazione  d'una  pena,  ma  questa  azione  si  esercita  allo  scoi>o  ili 
tutelare  interessi  concreti,  e  quindi  le  azioni  innocue  e  quelle  non 
tanto  nocive,  da  rendere  sproporzionate  al  nocumento  le  sanzioni 
diverse  da  quelle  penali,  devono  a  loro  volta  sfuggire  alla  pena.  Sic- 
come poi  il  danno  del  quale  si  preoccupa  il  legislatore  nel  comminare 


l)  Uebcr  den  gcgenirSrtigen  Zwtand  dcr  Strafgesetzgebung  (Archiv  des  Criminal- 
rvcht*,  N.  F.,  1851,  pag.  61  e  s:»g.).  Viene  a  questo  punto  ricordato  il  parere  dato 
da  Savigxy  per  la  esclusione  dal  codice  di  siffatta  definizione. 

*)  Lehrbueh  des  gemeinen  deutschen  Strafrechi»,  Brunswick,   1857,  pag.  61. 

3)  Alla  distinzione  fondata  sulla  qualità  della  persona  dava  valore  legale 
l'ultimo  capoverso  dell'art.  48  del  codice  sassone. 

4)  La  distinzione  fondata  sulla  qualità  del  reato  veniva  legalmente  imposto 
dagli  art.  68  e  86  della  riforma  Leopoldina  (30  novembre  1783). 
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la  pena,  è  un  danno  morale,  e  quindi  sulla  sua  entità  influisce 
l'elemento  morale  dell'azione,  che  lo  ha  prodotto,  un  fatto  dipendente 
da  cause  puramente  meccaniche  non  sarebbe  capace  per  modo  al- 
cuno di  generarlo. 

I  reati  *)  tra  i  cui  elementi  costitutivi  figura  l'esistenza  nell'agente 
di  una  speciale  intenzione  od  il  possesso  di  una  particolare  cogni- 
zione non  possono  di  lor  natura  venir  perpetrati  mediante  un  atto 
imprudente.  Ma  non  tutti  gli  altri  son  tali,  da  essere  ragionevole  il 
punire  chi  per  la  sua  sbadataggine  ha  senza  volerlo  prodotto  il  ri- 
sultato o  compiuto  l'atto,  che  li  costituisce. 

La  privazione  della  libertà  personale  per  poche  ore;  V  apertura 
d'una  lettera  contenente  auguri  o  genericamente  notizie  di  carattere 
non  confidenziale;  la  rottura  dei  sigilli  apposti  alla  porta  esteriore 
d'un  locale,  il  cui  accesso  indipendentemente  da  essi  sia  interdetto 
da  solide  serrature,  son  tutti  fatti  che,  per  quanto  insignificanti  nei 
loro  risultati  materiali,  possono  assumere  un  valore  giuridico  rile- 
vantissimo in  quanto  derivino  dal  pravo  proposito  di  esercitare  sul 
prigioniero  un  potere  tirannico;  di  offendere  i  sentimenti  di  riserva- 
tezza del  destinatario  della  lettera;  di  esternare  il  poco  conto  che 
si  fa  degli  ordini  dell'Autorità  legittima.  Ognuno  per  altro  comprende, 
come  escluso  tale  proposito  venga  meno  anche  ogni  ragione  per  pro- 
cedere penalmente  contro  chi  per  distrazione,  sbadataggine  od  una 
qualunque  altra  delle  forme  nelle  quali  la  negligenza  può  esplicarsi 
abbia  prodotto  uno  di  questi  risultati.  ETè  del  resto  dovrebbe  bastare 
a  legittimare  l'irrogazione  d'ima  pena  la  circostanza,  che  la  lettera 
altrui,  aperta,  perchè  in  quel  momento  non  si  badava  a  quel  che  si 
faceva  (se  la  si  fosse  aperta,  perchè  la  si  riteneva  propria,  non  sa- 
rebbe più  il  caso  di  chiedersi  se  l'apertura  meriti  di  essere  punita 
come  imprudente,  ma  se  possa  essere  imputata),  contenesse  segreti 
rilevantissimi,  che  a  seguito  dell'infrazione  del  sigillo  prodotta  da 
chi  per  curiosità  stava  provando  quanto  esso  fosse  solido,  sia  venuta 
meno  la  possibilità  di  accertare  la  identità  fra  le  cose  esistenti  at- 
tualmente nel  locale  sigillato  e  quelle,  che  vi  si  erano  lasciate  al  mo- 
mento dell'  apposizione  dei  sigilli,  e  che  la  relativa  incertezza  pre- 
giudichi il  eorso  d'  una   importante  istnittoria  *),  ma  l' ipotesi,  che  i 


*)  Son  tali  quelli  previsti  dagli  art.  104,  108,  115,  117-120,  122,  123,  125, 
126,  129,  131,  134,  135,  140,  142,  144  alinea,  145,  148,  149,  154,  156,  165,  166, 
169-173,  181-183,  187-190,  194-197,  206,  210,  211,  212,  218,  224,  226,  235,  237, 
238,  241,  244,  246-248,  252-255,  277,  299,  301,  307,  326,  331  alinea,  340,  341, 
345-347,  364,  368,  383,  402,  408-410,  413-416,  422,  423,  458,  459,  491. 

*)  Quanto  al  primo  degli   esempi    imaginati    il    prolungarsi    della    detenzione 
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risultati  diretti  di  queste  varie  azioni  siano  di  per  se  di  entità 
insignificante  si  è  fatta  per  mettere  in  evidenza  l'errore  in  cui  ca- 
drebbe chi  pensasse,  che  a  costituire  il  delitto  concorra  sempre  una 
lesione  effettiva  ed  immediata  di  interessi  rilevanti,  e  che  perciò  sia 
opportuno  salvaguardare  tutti  gli  interessi  tutelati  dalla  legge  penale 
così  dalle  lesioni  cagionate  con  un  fatto  diretto  ad  offenderli,  come 
da  quelle  prodotte  con  un  fatto  compiuto  con  altro  scopo. 

Alla  costituzione  d'una  classe  non  basta  certo  una  condizione 
negativa,  e  quindi  perchè  i  fatti,  che  si  vogliono  assegnare  alla 
categoria  dei  reati  colposi,  meritino  veramente  di  formare  una  classe 
speciale  di  reati,  occorre,  che  oltre  all'assomigliarsi  tutti  nello  esclu- 
dere dal  loro  autore  la  volontà  di  produrre  il  risultato,  che  fa  di- 
ventar punibile  il  loro  fatto,  abbiano  di  comune  un  qualche  elemento 
positivo.  Tale  comunanza  dal  lato  soggettivo  dovrebbe  trovarsi,  e  vi 
si  trova  secondo  l'opinione1  comune,  nella  qualità  di  tale  fatto,  ad 
esso  attribuita  dallo  stato  d'animo  del  suo  autore,  designata  colla 
parola  colpa  usata  nel  suo  senso  x>ositivo,  che  è  precisamente  quello, 
che  poi  non  si  sa  come  determinare.  Ma  essa  dovrebbe  da  chi 
vuol  mantenuta  questa  classe  di  reati,  senza  arrivare  all'  esagera- 
zione J)  di  volerla  far  corrispondere  per  P  ampiezza  alla  classe  dei 
reati  costituiti  da  un  fatto  o  da  un  evento  voluto,  contrapponendo 
così  rispetto  ad  ogni  reato  la  forma  dolosa  della  sua  perpetrazione 
alla  forma  colposa  di  essa,  venir  indicata  anche  dalla  parte  oggettiva, 
giacché  se  non  basta  ad  avere  il  concetto  del  reato  colposo  nei 
suoi  elementi  soggettivi  sapere,  che  perchè  esso  si  abbia  occorre, 
che  non  si  sia  voluto   l'evento  per  la    cui    verificazione  si  è  puniti, 


illegittima  dipendente  da  dimenticanza  od  altra  causa  giuridicamente  analoga  e 
non  dal  proposito  di  privare  il  detenuto  della  sua  libertà  può  avere  per  effetto 
di  renderla  incriniinabUo,  e  ciò  in  quanto  essa  abbia  dato  luogo  alla  morte  o  ad 
un  nocumento  nella  salute  del  detenuto. 

!)  Dagli  antichi  scrittori  la  colpa  fu  considerata  come  causa  di  scusa,  non 
come  titolo  di  reato,  e  venne  quindi  trattata  in  modo  generico  ritenendosi,  che 
si  potesse  ricorrervi  qualunque  fosse  il  reato  imputato.  Basta  però  rUevare,  come 
rispetto  ad  alcuni  reati  (v.  ad  esempio  pel  reato  d'incendio  Antox  Matteo,  Com- 
vientarius  ad  libros  XLVII  et  XLYJII  dig.,  Colonia,  1717,  pag.  508)  essa  potesse 
condurre  alla  completa  scriminazione  del  fatto  per  convincersi,  ebo  si  trat- 
tava di  una  generalità,  che  non  ha  nulla  ohe  fare  con  quella,  che  alcune  legis- 
lazioni del  principio  del  secolo  testé  scorso  (v.  in  proposito  Heffter,  Lehrbuch 
des  gemeinen  deuttchtn  Strafrechts,  Brunswick,  1857,  pag.  62;  Feuerbach,  Lehr- 
buch de*  gemeinen  in  Deutsehland  giiltigen  peinlichen  Rechts,  Gieasen,  1847,  pag.  104 
-  nota  di  Mittermaier),  infelicemente  imitate  dal  codice  spaguuolo,  avevano  per 
una  erronea  applicazione  del  metodo  sistematico  introdotta. 
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tanto  meno  basterà  ad  averne  il  concetto  nei  suoi  elementi  oggettivi 
sapere,  che  solo  i  reati,  che  non  contano  fra  i  loro  elementi  la  ricor- 
renza di  ima  speciale  intenzione  son  suscettivi  d'esser  compresi  fra 
i  colposi,  e  che  inoltre  non  vanito  incriminati  quando  siano  commessi 
col  concorso  della  colpa,  i  fatti,  che  producono  un  danno  diretto 
tenuissimo. 

I  reati,  che  contano  fra  i  loro  elementi  costitutivi  un  evento  m>n 
voluto  dall'autore  del  fatto,  sono  nel  nostro  codice  previsti  agli  ar- 
ticoli 109,  111,  151,  179,  180,  201  capov.  2°,  203  capov.  2°,  205 
capov.,  229  capov.  2°,  231  capov.,  289  capov.  2°,  311,  314,  323,  371, 
375,  383  capov.  1°,  386  capov. 

Ora  sia  considerandoli  sotto  il  punto  di  vista  soggettivo,  sia 
esaminandone  il  lato  oggettivo  non  si  riesce  a  trovare  elemento  po- 
sitivo, che  sia  a  loro  comune,  se  si  prescinde  dagli  elementi,  che  li 
caratterizzano  come  reati,  e  che  si  trovano  quindi  così  in  essi,  come 
in  ogni  altro  fatto  punibile. 

In  cinque  casi  (art.  311,  314,  323,  371,  375)  l'elemento  soggettivo 
può  indifferentemente  consistere  nell'  imprudenza,  nella  negligenza, 
nell'  imperizia  nella  propria  arte  o  professione,  o  nella  trasgres- 
sione di  regolamenti,  ordini  o  discipline,  in  quattro  casi  {art.  109, 
201,  203,  229)  può  consistere  nella  negligenza  o  nella  imprudenza; 
in  un  caso  (art.  205)  consiste  nella  negligenza,  negli  altri  otto 
bisogna  riferirsi  alle  circostanze  del  fatto  per  sapere  in  che  cosa 
consiste. 

Ne  è  a  credere,  che  si  tratti  di  elementi,  che  si  equivalgano,  e 
che  si  sia  fatto  cenno  dell'uno  piuttosto  che  dell'altro  o  di  tutti 
insieme,  anziché  soltanto  di  alcuni,  o  per  evitare  le  ripetizioni  ed  in- 
trodurre varietà  nel  discorso  nel  primo  caso,  per  ribadire  tornando 
a  ridirlo  in  altri  termini  il  medesimo  concetto,  nel  secondo. 

Negligenza  non  è  imprudenza:  entrambe  si  distinguono  dalla 
imperizia  :  tutte  tre  sono  qualche  cosa  di  diverso  dalla  trasgressione 
di  regolamenti,  ordini  o  discipline. 

II  pubblico  ufficiale  cui  dal  regolamento  sia  imposto  di  tenere  i 
disegni,  cui  si  riferisce  l'art.  109,  nel  proprio  cassetto  chiuso,  non  è 
ne  negligente,  ne  imprudente,  se  invece  li  chiude  nella  cassa  forte, 
di  cui  da  un  collega  d'ufficio  abbia  ottenuto  le  chiavi,  e  dato  che 
un  ladro  si  diriga  precisamente  contro  di  questa,  credendola  piena 
di  valori,  non  sarebbe  giustamente  condannato  come  responsabile 
della  divulgazione  dei  disegni  involati  procedendo  in  base  all'art.  109, 
mentre  invece  lo  si  dovrebbe  condannare,  se  del  suo  fatto  si  dovesse 
giudicare  secondo  la  formula  dell'art.  311. 
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La  definizione  tradizionale  l)  della  colpa,  come  volontaria  omis- 
sione di  diligenza  nel  calcolare  le  conseguenze  possibili  e  prevedibili 
del  proprio  fatto,  incomincia  dal  riescire  poco  chiara,  perchè  attri- 
buendo la  qualifica  della  volontarietà  ad  una  omissione  ci  trasporta 
nel  campo  dei  traslati.  Chi  spara  senza  curarsi  di  sapere  prima  con 
precisione,  se  in  prossimità  del  bersaglio  da  lui  scelto  si  trovino 
persone,  che  potrebbero  essere  ferite  dal  colpo,  solo  allora  avrà 
volontariamente  omesso  d'essere  diligente,  quando  alla  sua  mente 
si  sarà  presentato  il  pensiero  della  opportunità  di  far  precedere  tale 
indagine  allo  sparo.  L'omissione,  che  non  dipende  dalla  risoluzione 
di  non  fare,  ma  dal  non  essersi  pensato  alla  opportunità  di  fare,  non 
è  volontaria,  sebbene  agli  effetti  giuridici  possa  pareggiarsi  alla 
omissione  volontaria,  in  quanto  si  ritenga,  che  l'inerte  avrebbe  avuta 
la  possibilità  di  pensare  alla  opportunità  di  compiere  l'atto  omesso. 

Ma  prescindendo  dalla  forma,  nella  quale  è  concepita,  questa 
definizione  riesce  intrinsecamente  viziosa,  perchè  all'  indicazione  del- 
l'elemento positivo,  che  caratterizza  il  fatto  imputato,  sostituisce  lina 
condizione  negativa  generica,  vaga  ed  inetta  a  comprendere  entro 
di  sé  tutti  i  casi,  a  cui  la  si  vuol  riferire.  E  siccome  si  tratta  «li 
casi,  che  sono  in  realtà  eterogenei  fra  loro,  bisogna  cessare  dall'af- 
faticarsi  invano  a  sottoporla  a  modificazioni,  emende  ed  ampliazioni 
che  riesciranno  sempre  inadeguate  allo  scopo,  cui  si  mira,  e  rinun- 
ziare decisamente  ad  una  impresa,  che  oltre  ad  essere  inattuabile, 
non  sarebbe  idonea  di  sua  natura  a  condurre  ad  alcun  risultato  d'una 
utilità  praticamente  apprezzabile. 

L'imprudenza,  la  negligenza  e  l'attendere  ad  opere,  nelle  quali 
non  si  è  esperti,  costituiscono  difetti  assai  affini  fra  loro,  la  nozione 
dei  quali  deve  dal  giurista  richiedersi  all'osservazione  pratica  della 
vita  sociale,  giacché  se  son  suscettivi  di  produrre  effetti  giuridici, 
non  rappresentano  per  altro  entità  giuridiche  create  dalla  volontà 
del  legislatore  o  dalla  elaborazione  scientifica  di  principi  desunti 
dallo  studio   del   diritto   positivo.   Le  definizioni,   che  se  ne  possono 

* 

dare  mentre  non  giovano  punto  a  conferire  al  giudice,  che  ne  sia  privo. 


*)  Se  ne  suolo  attribuire  la  paternità  al  Carrara,  che  per  altro  nel  darla 
(Programma,  Parto  Generale,  Luce»,  1871,  pag.  70)  usa  precisamente  una  for- 
mula iniperHonale.  Già  il  Carmignaxi  consigliava  (luris  criminalis  elemento., 
Pina,  1819,  pag.  42)  di  accettarla  (in  latino  essa  era  da  lui  formulata  volontaria 
praetermissio,  qua  fit,  ut  agens  intellectu  minime  utatur  ad  actionis  suae  cunctos 
po**ihiles  ìegi  eontrarios  effectus  dignoscendos),  dichiarandola  del  Kkmmerich  (il  auo 
compendio  di  diritto  criminale  fu  stampato  la  prima  volta  ad  Iena  nel  1733:  ebbe 
una  2.*  ediz.  nel  1777  a  Francoforte). 
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quel  senso  d'accortezza  pratica,  che  è  indispensabile,  per  applicare 
le  regole  astratte  ai  casi  concreti}  o  si  riducono  a  mere  tautologie 
o  coartano  indebitamente  la  libertà  di  apprezzamento  del  giudice. 
Ed  invero  ogni  definizione  giuridica  desume  la  sua  ragion  d'essere 
soltanto  dalla  convenienza  di  impedire,  che  il  giudice  proceda  per 
conto  suo  ad  indagini  dirette  ad  accertare  la  vera  natura  della  en- 
tità definita,  ed  è  utile  specialmente  quando  le  esigenze  dell'ordine 
sociale  impongono  di  sostituire  una  verità  meramente  formale  alla 
verità  materiale  (art.  159  del  codice  civile).  Ora  nessun  bisogno  di 
questa  specie  si  manifesta  per  fermo  rispetto  al  giudizio  relativo  alla 
responsabilità  incontrata  da  chi  abbia  cagionato  un  danno  mediante 
un  atto  non  compiuto  allo  scopo  di  cagionarlo.  Quando  il  legislatore 
ha  detto  al  giudice  (art.  45),  che  questo  atto  deve  anzitutto  essere 
volontario,  ed  ha  poi  aggiunto  nei  singoli  casi,  in  cui  incrimina  l'atto 
volontario  produttivo  di  un  danno  non  voluto,  che  esso  deve  mani- 
festare un  difetto  di  prudenza,  di  diligenza  o  di  perizia,  voler  defi- 
nire tali  qualità  frazionandole  in  gradi,  pretendere  di  stabilire  a 
quanto  debba  ascendere  la  deficienza,  perchè  si  abbia  l'imprudenza, 
la  negligenza  o  l'imperizia  penalmente  imputabile  è  come  proporsi 
di  fissare  il  momento,  in  cui  il  mucchio  di  grano,  dal  quale  si  toglie 
successivamente  un  granello  cessa  di  esser  tale,  e  cessa  di  esser  ben 
chiomata  la  testa,  dalla  quale  si  strappa  successivamente  un  capello. 
E  come  inutile  impresa  sarebbe,  vista  l'impossibilità  di  fissare  un 
tale  momento  indicando  il  numero  dei  grani,  che  devono  rimanere 
accumulati,  o  dei  capelli,  che  devono  rimanere  attaccati,  cercar  di 
giungere  all'agognato  risultato  per  altra  strada,  ed  istituire  dei  com- 
puti basati  sulla  quantità  di  spazio,  che  occupa  il  grano,  sulla  sua 
sufficienza  od  insufficienza  a  dare  della  farina,  ove  sia  introdotto 
nella  macina,  sulla  superficie  occupata  dalla  capigliatura,  sulla  atti- 
tudine od  inettitudine  sua  a  garantire  la  testa  dal  freddo,  così  sono 
destinati  a  rimaner  vani  gli  sforzi  tendenti  ad  escogitare  un  criterio  *)? 


l)  Col  suo  studio  su  Vevento  punibile  (Padova- Verona,  1898)  Stoppato  si  è 
sforzato  di  dimostrare,  che  (pag.  211)  Vevento  dannoso  e  contrario  al  diritto  è  pu- 
nibile, quando  esso  sia  il  prodotto  immediato  o  mediato  di  un  atto  volontario  dell9 uomo, 
il  quale  atto,  sebbene  non  rivolto  a  fine  antigiuridico,  si  è  esplicato  con  mezzi  rivelatisi 
non  normali  ali1  idea  del  diritto.  Intanto  questa  sua  definizione,  clic  incomincia  ad. 
avere  il  vizio  di  porre  in  prima  linea  l'evento  dannoso,  mentre  in  realtà  ciò,  che 
si  imputa  fr  il  fatto,  che  l'ha  prodotto,  salvo  poi  a  far  luogo  all'applicazione  effet- 
tiva della  pena  all'autore  di  questo  fatto,  solo  quando  esso  oltre  ad  essere  ingiusto 
sia  dannoso,  lo  conduce  ad  affermare  (pag.  201  e  seg.),  che  se  un  tale  facesse  ga- 
loppare sfrenatamente  il  suo  cavallo  per  farlo  stancare,  in  un  maneggio  proprio  deserto 
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che  permetta  di  dichiarare  in  quali  casi  si  possa  con  giustizia  im- 
putare il  fatto  dannoso  compiuto  volontariamente,  ma  senza  fine  di 
nuocere,  prescindendo  dal  ricorrere,  per  essere  messi  in  grado  di 
deciderlo,  a  quel  retto  senso  pratico,  che  mette  in  grado  chi  ne  è 
fornito  di  giudicare  caso  per  caso,  se  si  abbia  o  no  il  mucchio  od 
una  testa  ben  chiomata,  ed  alla  mancanza  del  quale  non  potranno 
mai  supplire  le  regole  della  logica  e  dell'ermeneutica  legale.  Xè  e 
vero  poi  che  chi  cagiona  un  danno  che  non  avrebbe  voluto  produrre, 
o  si  sarebbe  astenuto  dalPagire,  se  avesse  previsto,  che  questo  danno 
avrebbe  potuto  derivare  dalla  sua  azione,  od  avrebbe  agito,  se  avesse 
preveduto,  che  esso  avrebbe  potuto  tener  dietro  alla  sua  inazione. 

Quando  anche  fosse  vero,  la  punizione  di  chi  ha  omesso  di  pre- 
vedere le  conseguenze  dannose  del  proprio  fatto  non  può  aversi  per 
legittima  *)  se  non  da  chi  ritenga,  che  fra  i  doveri  imposti  all'uomo 


e  ben  chiuso,  e  non  lo  frenasse  neppure  allora  che  un  bambino  d'improvviso  riuscendo 
a  penetrare,  inaspettato  venisse  incontro,  davanti  alle  sue  gambe,  non  si  potrebbe  parlare 
di  responsabilità,  non  solamente  perchè  mancava  il  nesso  di  causalità,  statue  la  intro- 
missione di  un  fatto  altrui,  ma  perchè  non  può  reputarsi  contrario  al  diritto  della  vita 
altrui  il  fatto  di  far  galoppare  un  cavallo  nel  proprio  maneggio  deserto  e  ben  chiuso.... 
se  potendo  Vagente  avesse  frenato  il  cavallo,  avrebbe  compiuto  un  atto  di  pietà,  a  cui 
non  era  giuridicamente  obbligato,  come  lo  compirebbe  un  macchinista  conduttore  di  una 
locomotiva,  che  andando  a  eorsa  regolamentare  scorgesse  essere  gettato  o  gettarsi  sul 
binario  un  tale  (vittima  di  un'aggressione  o  suicida)  e  potendo  fermasse  la  corsa,  cosi 
che  il  disgraziato  non  perisse.  Ora  un  criterio,  la  cui  applicazione  porta  un  giurista 
del  valore  dello  Stoppato  a  scambiare  -due  omicidi  volontari,  il  secondo  dei  quali 
potrà  nei  congrui  casi  essere  esentato  da  pena,  in  quanto  il  macchinista  allegasse, 
che  fermando  la  macchina  avrebbe  esposta  a  repentaglio  la  sicurezza  del  treno, 
potendo  sopraggiungerne  un  altro  (nr.  3°  dell'art.  49),  mentre  il  primo  è  affatto 
incscusabilc,  per  duo  atti  leciti  e  giusti,  non  par  destinato  davvero  a  portar 
maggior  luce  nella  materia  della  imputazione  dei  fatti  dannosi  non  accompagnati 
dalla  intenzione  di  nuocere,  uè  a  semplificarla.  Ma  se  non  mi  pare,  che  la  defi- 
nizione dello  Stoppato  sia  più  accettabile  di  quelle,  a  cui  la  vuol  sostituita,  è 
per  altro  esatto  e  felice  il  pensiero  fondamentale,  al  quale  il  suo  lavoro  si  ispira, 
e  so  in  alcune  parti  di  esso  egli,  per  quanto  mi  pare,  si  allontana  dal  vero,  ciò 
dipende  dalla  intrinseca  inattuabilità  dell'impresa,  a  cui,  obbedendo  alle  tradizioni 
scolastiche,  che  portano  a  voler  sistematizzare  anche  le  materie  più  ribelli  a 
lasciarsi  ordinare  a  sistema,  si  è  voluto  accingere. 

l)  Muovendo  dalla  illegittimità  già  dimostrata  da  Almexpingen  (nella  sua 
dissertazione  sul  delitto  colposo  pubblicata  nel  2°  volume  della  Bibliotek  far  die 
peinliehc  RcehtsmxscnHchaft  und  Gesetzesktinde  di  Groixman'N'  e  separatamente  a 
Giessen  nel  1804)  della  punizione  di  un  difetto  di  previsione,  che  si  riduce  in 
sostanza  ad  un  difetto  intellettuale,  Stubel  proponeva  (Ucbei*  gefàhrliehe  Hand- 
lungen  als  fiir  sich  bestehende  Yerbrvchen,  Xeues  Jrchiv  des  Criminalrcchts,  voi.  Vili, 
pag.  236-323)  di  incriminare  le  azioni  costituenti  la   parte    soggettiva    del    reato 
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dal  fatto  della  convivenza  sociale,  in  seno  alla  quale  egli  esplica  la 
stia  attività,  vada  compreso  quello  di  non  agire,  se  non  quando  si 
sia  reso  conto  di  tutti  gli  effetti  possibili  dell'azione  progettata,  e 
sia  riescito  ad  escludere,  che  fra  essi  ve  ne  sia  alcuno,  che  si  con- 
creterebbe in  un  risultato  costituente  la  parte  oggettiva  di  un 
reato. 

Ora  se  tale  dovere  sussistesse,  ben  pochi  sarebbero  certo  gli 
nomini,  che  potrebbero  vantarsi  di  uniformare  la  loro  condotta  allo 
regole  derivanti  dalle  esigenze  del  vivere  civile,  e  questi  non  sa- 
rebbero per  avventura  fra  i  membri  più  attivi  e  migliori  della 
società. 

Se  è  da  augurare,  che  si  abbandoni  finalmente  il  sistema  di  inclu- 
dere nella  legislazione  precetti  e  divieti  *),  di  cui  si  sa  colla  più  asso- 
luta certezza,  che  non  si  potrebbe  esigere  l'effettiva  osservanza  senza 
esporsi  ad  inconvenienti  gravissimi;  quello  di  ricorrere,  per  spiegare 
le  leggi,  che  ci  governano,  a  presupposizioni  non  corrispondenti  alla 
realtà  delle  cose,  va  senz'altro  respinto,  perchè  non  occorre  essere 
muniti  di  poteri  legislativi  per  farlo. 

Chiunque  maneggi  anni  da  fuoco  od  a  scopo  di  caccia  o  per  eser- 
citarsi al  bersaglio,  ehi  monti  o  guidi  un  cavallo,  chi  inforchi  una 
bicicletta,  chi  diriga  un  automobile  sa  benissimo,  che  ad  altri  per 
quanto  cauti  ed  esperti  è  accaduto  di  ferire  od  uccidere  alcuno  dan- 
dosi a  quegli  stessi  esercizi,  ai  quali  sta  per  accingersi.  Ove  ciò 
accada  anche  a  lui,  il  giurista  potrà  benissimo  sostenere,  che  egli 
non  ha  preveduta  la  possibilità  di  veder  convertito  in  una  tragedia 
il  suo  passatempo,  onde  non  trovarsi  costretto  a  dichiararlo  meritevole 
di  una  pena'  pari  o  poco  inferiore  a  quella,  che  colpisce  olii  per  far 
pompa  di  destrezza  e  di  petulanza  lancia    un    sasso    contro  il  capo 


colposo  come  delitti  per  sé  stanti.  Ciò  non  sarebbe  esatto,  perebè  tali  azioni  pro- 
priamente diventano  punibili  solo  nel  momento,  in  cui  riescono  dannose  ;  ma  esat- 
tissimo è  per  contro  il  sostituire  all'imputazione  del  danno,  elio  non  è  voluto, 
quella  del  fatto  volontario,  che  lo  ha  prodotto. 

*)  L'art.  171,  che  commina  un  anno  di  reclusione,  l'interdizione  dai  pubblici 
uffici  e  la  multa  ai  pubblico  ufficiale,  che  per  un  atto  del  suo  ufficio  riceve  una 
retribuzione,  che  non  gli  è  dovuta,  o  no  accetta  la  promessa,  in  un  paese  nel 
quale  fra  gli  ufficiali  pubblici  si  comprendono  i  guardiasula  ferroviari  ed  altri 
simili  agenti,  offro  un  esempio  abbastanza  rimarchevole  di  tale  specie  di  disposi- 
zioni. In  ispecie  nel  codice  di  procedura  penale  e  nei  molteplici  regolamenti,  che 
ci  governano,  se  ne  trovano  senza  durar  troppa  fatica  parecchie,  che  sembrano 
dettate  espressamente  per  eliminare  il  pericolo,  che  alcuno  pensi  sul  serio  a  sradi- 
care gli  abusi,  che  esse  si  danno  l'apparenza  di  voler  reprimere. 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  4. 
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di  un  viandante,  che  ne  viene  a  morire  !).  Ma  in  questa  sua  esclu- 
sione deHa  previsione  per  parte  dell'uomo  dedito  agli  esercizi  peri- 
colosi della  possibilità  di  diventare  il  protagonista  di  uno  di  quei 
fatti  luttuosi,  cui  non  di  Rido  tali  esercizi  dan  luogo,  il  giurista  si 
trova  ad  essere  in  una  condizione  analoga  a  quella,  nella  quale  si 
trovava  Don  Ferrante,  quando  negava,  che  a  Milano  vi  fosse  la 
peste,  per  non  essere  costretto  ad  ammettere,  che  in  rerum  natura 
oltre  alle  sostanze  spirituali,  alle  sostanze  aeree,  alle  acquee,  alle 
ignee,  alle  terree,  alle  sostanze  composte  ed  agli  accidenti  traspor- 
tati o  prodotti  vi  potesse  essere  qualche  cosa  d'altro,  tra  cui  trovasse 
posto  il  contagio. 

Xon  di  rado  accade,  che  si  provochino  eventi  sinistri  col  non 
voler  menomamente  deflettere  dalla  via  tracciata  dalla  legge  del 
dovere:  il  rilascio  o  l'esecuzione  di  un  mandato  di  cattura,  la  pro- 
nunzia di  una  condanna,  l'irrogazione  di  un  castigo  disciplinare,  e 
talvolta  persino  un  rimprovero  o  la  riprovazione  di  un  allievo  pos- 
sono determinare  al  suicidio  chi  si  trova  ad  esserne  colpito.  Per 
quanto  i  giuristi  elevino  a  dovere  la  previsione  delle  conseguenze 
delle  azioni,  che  abbiamo  in  animo  di  compiere,  gli  uomini,  e  eiò 
forse  e  una  fortuna,  ben  spesso  si  ingannano,  ove  Vogliano  deter- 
minare quali  saranno  gli  effetti  del  loro  modo  di  agire,  ed  i  più 
prudenti  ed  i  migliori  fra  essi  si  contentano  di  fare  ciò,  che  loro 
pare  ben  fatto,  senza  preoccuparsi  troppo  dei  risultati,  che  saranno 
per  derivare  da  quanto  considerano  come  adempimento  del  proprio 
dovere.  Quindi  per  lo  più  accadrà-,  che  il  giudice,  l'agente  della  forza, 
il  superiore,  l'esaminatore  siano  dolorosamente  sorpresi  della  sciagura, 
che  hanno  provocata,  ed  i  più  pietosi  od  i  meno  integri  fra  essi  si 
augureranno  di  avere  agito  diversamente.  Ma  supponiamo,  che  la 
conoscenza  del  carattere  dell'inquisito,  dell'inferiore,  dello  studente 
e  delle  circostanze  speciali,  nelle  quali  egli  si  trova,  permettano  a 
costoro  di  sapere  anticipatamente,  che  egli  sarà  determinato  al  suicidio 
dalla  misura,  che  par  loro  doveroso  di  adottare  a  suo  riguardo.  Do- 
vremo per  questo  dichiararli  incorsi  nel  disposto  dell'art.  370  f 

Non  tutto  ciò,  che  si  prevede  dover  essere  conseguenza  del  nostro 
operato  è  anche  da  noi  voluto.  Il  chirurgo  che  sottopone  il  inalato 
ad  una  operazione  senza  poter  ricorrere  a  mezzi  anestetici  non  vuole 
nella  maggior  parte  dei  casi  farlo  soffrire,  sebbene  sappia  che  riseli- 


1)  In  baso  allo  teorie  comuni  sul  dolo  o  sulla  colpa  nell'uno  si  riscontrerebbe 
il  dolo  eventuale,  nell'altro  il  dolo  alternativo  (Gesslek,  Ueber  den  Begriff  und  die 
Jrten  dee  Doluti,  Tiibingen  1860,  pag.   103). 
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tira  atroci  sofferenze  a  seguito  degli  atti  operativi,  che  ha  risoluto 
di  fare. 

Ogni  qualvolta  Patto  produttivo  del  male,  che  da  noi  non  sarebbe 
volato  sia  tale,  che  la  sua  esecuzione  rappresenti  per  noi  un  dovere, 
ciò  non  è  malagevole  a  comprendere. 

Ma  ciò  è  altrettanto  vero  nei  casi,  in  cui  si  tratta  semplicemente 
di  un  atto,  che  abbiamo  diritto  di  compiere,  sebbene  non  ce  ne  corra 
l'obbligo. 

Ognuno  ha  il  diritto  di  ricrearsi  nel  modo,  che  trova  più  con- 
faciente  al  suo  temperamento  ed  alle  sue  abitudini,  né  si  possono 
legittimamente  interdire  quelle  specie  di  ricreazioni,  delle  quali  si 
sa,  che  possono  essere  causa  di  disgrazie. 

Ohi  le  sceglie  è  tenuto  soltanto  ad  evitare,  che  le  disgrazie 
possibili  e  previdibili  si  avverino,  adottando  quelle  cautele,  che  la 
esperienza  suggerisce,  come  è  tenuto  ad  adottare  le  cautele  suggerite 
dall'esperienza  chi  non  per  divertimento,  ma  per  obbligo  professio- 
nale attende  ad  opere  pericolose. 

L'utilità  maggiore  o  minore  dell'  atto  pericoloso  potrà  influire 
sulla  determinazione  delle  cautele,  da  cui  deve  esserne  accompagnata 
l'esecuzione,  ma  non  basterà  che  si  tratti  di  un  esercizio  pericoloso 
e  non  profìcuo,  perchè  si  abbiano  ad  addebitare  al  suo  autore  i  di- 
sastri, che  ne  sono  derivati,  sotto  il  pretesto,  che  egli  avrebbe  po- 
tuto astenersene. 

La  maggior  parte  delle  uccisioni  e  delle  lesioni,  che  nella  vita 
pratica  si  verificano  per  imprudenza,  negligenza  od  imperizia  penal- 
mente imputabile  hanno  ben  poca  analogia  col  caso  tipico  del  mal- 
destro tiratore,  che  ferisce  un  uomo  invece  d'  uccidere  un  capo  di 
selvaggina,  sulla  cui  analisi  si  suol  fondare  la  teoria  della  colpa. 

La  sbadataggine  nel  maneggio  delle  armi  da  fuoco,  la  distrazione 
e  la  mancanza  di  sangue  freddo  in  chi  guida  hanno  prodotto  certo 
un  numero  di  vittime  ben  maggiore,  che  non  l'omissione  di  diligenza 
nel  valutare  le  conseguenze  possibili  dello  sparo  volontariamente 
eseguito. 

Per  poter  parlar  sempre  in  tutti  i  casi  svariatissimi,  che  nella 
realtà  delle  cose  si  presentano,  di  un  danno  non  previsto  e  che  si 
sarebbe  dovuto  prevedere  bisogna  riferirsi  ora  all'atto  immediatamente 
produttivo  del  danno,  ora  a  quella  serie  di  operazioni  di  cui  questo 
atto  fa  parte:  sempre  sostituire  supposizioni  arbitrarie  e  poco  vero- 
simili alla  constatazione  diretta  dei  fatti. 

Di  chi  vede  sulla  via,  che  sta  attraversando  con  un  cavallo  del 
quale  non  è  ben  sicuro,  una  frotta  di  bambini,  ed  o  si   contenta  di 
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mettersi  a  gridare  in  modo  da  impaurirli  ancor  maggiormente  e  pro- 
cede o  volta  il  cavallo  precisamente  da  quel  lato  della  strada  verso 
il  quale  essi  cercano  di  fuggire,  si  potrà  dire,  nel  primo  caso  che 
egli  non  aveva  previsto,  che  non  sarebbero  fuggiti,  e  nel  secondo 
che  non  aveva  previsto  che  per  andare  in  carrozza  senza  storpiar 
la  gente  occorre  farsi  accompagnare  da  persone  pratiche,  se  non  lo 
si  è  ancora  abbastanza.  Ma  non  sarebbe  molto  più  semplice  e  più 
razionale  non  occuparsi  affatto  delle  sue  previsioni,  e  giudicarlo  in 
base  all'esame  oggettivo  di  quanto  ha  fatto  o  non  ha  fatto  ! 

La  previsione  è  un  atto  subordinato  alle  condizioni  personali  di 
chi  la  fa,  essa  riesce  erronea  o  vera  a  seconda  delie  sue  qualità  e 
delle  circostanze  nelle  quali  vien  fatta:  né  quelle,  né  queste  possono 
modificarsi  dalla  volontà  umana.  Noi  non  possiamo  giustamente  rim- 
proverare ad  alcuno  di  non  aver  previsto  ciò,  che  altri  più  prudenti 
avrebbero  preveduto:  bensì  possiamo  rimproverarlo  per  aver  fatto 
ciò,  che  altri  più  prudenti  si  sarebbero  astenuti  dal  fare.  Molte  volte 
la  differenza  si  ridurrà  ad  una  questione  di  parole,  e  sopra  di  essa 
quindi  non  sarà  il  caso  di  insistere,  quando  la  fattispecie  sia  tale,  eli  e 
le  formole  si  equivalgano.  Ma  non  sempre  le  nostre  azioni  si  coordi- 
nano alle  previsioni  nostre,  e  comunque,  ciò  di  cui  dobbiamo  render 
conto  alla  giustizia  è  l'agire,  e  non  il  prevedere. 

Chi  ha  ucciso  un  uomo  per  aver  sparato  senza  prevedere  di 
ucciderlo,  va  punito  non  per  questa  mancata  previsione,  ma  per 
averlo  ucciso.  Siccome  non  lo  avrebbe  ucciso,  se  avesse  potuto  pre- 
vedere, che  sparando  lo  colpiva,  è  facile  equivocare  nel  determinare 
l'elemento,  sul  quale  si  radica  l'imputazione,  e  l'equivoco  riesce  in- 
nocuo finché  noi  procediamo  ad  amministrare  la  giustizia  giudicando 
caso  per  caso  in  base  alla  osservazione  diretta  della  fattisx>ecie  con- 
creta. Ma  quando  poi  vogliamo  attribuire  il  valore  di  massima  ge- 
nerale, alla  stregua  della  quale  vanno  giudicati  tutti  gli  altri  casi 
contingibili,  alla  forinola,  colla  quale  spiegavamo  la  nostra  decisione, 
allora  dobbiamo  prima  di  farlo  accertarci  e  che  sia  logicamente  cor- 
retta la  costruzione  logica,  mediante  la  quale  l'abbiamo  stabilita  e 
che  il  caso  deciso  abbia  veramente  carattere  di  generalità.  Né  all'una, 
né  all'altra  di  tali  condizioni  risponde  la  forinola  della  mancata  previ- 
sione. 

Bisognerebbe,  che  la  previsione  non  potesse,  come  non  lo  \nxò 
la  volizione  riferirsi  contemporaneamente  a  due  cose  diverse,  per- 
ché  fosse    vera   l'argomentazione,   colla   quale  il  Carrara   l)  esclude, 


l)  Programma t  Parte  generale,  Lueea  1871,  pag.  72. 
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che  di  chi  pur  avendo  visto  V  uomo,  che  poi  viene  da  lui  colpito, 
esplode  egualmente  Parma  per  non  lasciar  fuggire  la  fiera,  che  è 
prossima  a  lui,  possa  dirsi,  che  ha  preveduto  di  colpirlo.  Ma  se  la 
previsione  d'un  avvenimento,  come  certo,  esclude,  che  si  preveda  il 
verificarsi  d'  un  avvenimento  contrario,  la  previsione  d'  un  avveni- 
mento come  probabile  implica  anzi  quella  d' uno  o  parecchi  altri 
avvenimenti  contrari  a  quello,  e  che  similmente  si  considerano  come 
probabili.  Basta  che  si  possa  escludere,  che  egli  lo  abbia  voluto 
uccidere,  perchè  si  debba  imputarlo  di  uccisione  commessa  per  im- 
prudenza e  non  di  omicidio  volontario:  la  previsione  non  va  identi- 
ficata colla  volizione. 

La  volizione  si  attua  col  concorso  dell'intelligenza,  a  mezzo  della 
quale  la  previsione  si  effettua,  ed  il  suo  oggetto  coincide  con  quello 
delia  previsione,  quando  si  tratti  dell'esecuzione  di  atti,  che  all'agente 
sembrino  suscettivi  di  dare  un  unico  risultato.  Egli  allora  eseguirà 
l'atto,  se  desidera  la  produzione  di  questo  risultato,  si  asterrà  dallo 
eseguirlo,  se  non  la  desidera.  Propriamente  però  anziché  di  unicità 
di  risultato  in  senso  assoluto,  si  tratta  di  unicità  di  risultato  avente 
valore  per  l'agente,  di  unicità  in  senso  relativo.  Ogni  atto  implica 
per  lo  meno  l' esplicazione  di  una  forza  più  o  meno  rilevante,  e 
quando  questa  per  chi  deve  compierlo  assuma  V  importanza  d'  uno 
sforzo  apprezzabile,  si  avrà  subito  un  altro  risultato,  del  quale  si 
terrà  conto  nel  decidere  se  sia  o  no  il  caso  di  agire.  Quando  affer- 
miamo, che  non  si  sarebbe  sparato,  se  si  fosse  preveduto  di  ferire 
un  uomo,  supponiamo  pertanto,  che  questo  risultato  assuma  per 
l'agente  un  valore  negativo  preponderante  al  confronto  del  valore 
positivo,  che  hanno  per  lui  tutti  gli  altri  risultati  possibili  dello 
«paro.  Questa  supposizione  corrisponderà  al  vero,  se  1'  agente  non 
sia  destituito  di  sentimenti  morali;  siccome  però  non  tutti  gli  uomini 
ne  sono  forniti,  non  riescirà  vera  sempre. 

Se  noi  assumiamo  per  apprezzare  la  condotta  di  costui  il  criterio 
della  prevedibilità,  dovremo  proporzionare  la  pena  alia  probabilità 
del  ferimento,  e  dato  che  una  così  notevole  deviazione  del  colpo 
dal  bersaglio  mirato,  quale  si  è  in  realtà  verificata,  dovesse  apparire 
assai  poco  probabile,  dovremo  infliggergli  una  pena  minore  di  quella, 
che  applicheremo  a  chi  per  rinfrancare  un  ragazzetto  stanco  o  spa- 
ventato gli  faccia  bere  una  bottiglia  di  cognac. 

Certo  una  azione  è  tanto  più  imprudente,  e  quindi  tanto  più 
punibile,  quanto  maggiori  sono  le  probabilità,  che  abbia  a  riescir 
dannosa;  ma  a  determinare  il  grado  della  imprudenza  e  della  puni- 
bilità razionalmente  deve  in  proporzione  più  notevole,  che  non  quello 
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della  prevedibilità  del  danno  concorrere  il  coefficiente  del  valore 
intrinseco  di  essa. 

Quando  l'utile,  che  ci  ripromettiamo  dall'esecuzione  di  una  azione 
è  scarso  e  quasi  nullo,  noi  siamo  tanto  maggiormente  tenuti  ad  aste- 
nerci dallo  eseguirla,  se  vi  sieno  probabilità,  sia  pure  tenui,  che  essa 
abbia  invece  di  quel  poco  di  bene,  che  ce  ne  aspettiamo,  a  produrre 
del  male.  E  nel  decidere,  se  a  questo  dovere  siasi  o  no  trasgredito, 
e  quale  sia  l'entità  della  trasgressione,  dovremo  ancora  badare  alla 
entità  del  sagriflzio,  che  ci  saremmo  imposti  rinunziando  ad  eseguirla, 
e  non  trattare  alla  stessa  stregua,  chi  per  non  perdere  1'  occasione 
di  un  colpo,  che  avrebbe  potuto  a  poco  intervallo  di  tempo  presen- 
tarsi nuovamente,  ha  sparso  il  sangue  umano,  di  chi  sebbene  sapesse, 
che  portando  armi  cariche  si  può  involontariamente  ferire  od  uccidere, 
non  ha  saputo  decidersi  a  rinunziare  in  modo  assoluto  all'  esercizio 
della  caccia,  ed  ha  poi  ucciso  un  compagno,  per  non  avere  provve- 
duto a  scaricar  l'arma  od  a  metterla  in  posizione  di  sicurezza  sia 
nel  fare  un  salto,  sia  nell'attraversare  una  macchia. 

È  speciabnente  quando  il  danno  cagionato  dipende  da  una  omis- 
sione che  apparisce  la  erroneità  e  l'inconcludenza  pratica  del  criterio 
della  prevedibilità.  Ognuno  può  prevedere,  che  se  non  si  arresta  un 
cavallo,  che  stia  per  arrivare  in  un  punto  nel  quale  si  trova  chi  o 
per  l'età  o  per  altra  causa  non  è  in  grado  di  scansarlo  è  facile,  elie 
questo  disgraziato  ne  resti  travolto:  ciò  è  inevitabile,  quando  anziché 
di  un  cavallo  si  tratta  di  un  mezzo  di  trasporto  meccanico.  Anzi  è 
quasi  certo,  che  l'inesperto  guidatore  lo  prevedeva  anche  lui  nel  mo- 
mento precedente  alla  disgrazia,  sebbene  ciò  non  voglia  ammettersi 
dal  giurista,  che  si  troverebbe  imbarazzato  allora  ad  esimerlo  dalla 
pena  comminata  contro  i  colpevoli  di  omicidio  volontario.  Ma  la 
previsione,  che  succederà  una  catastrofe,  se  non  si  compie  un  dato 
atto,  non  basta  sempre  a  dar  l'energia  e  la  capacità  di  compierlo: 
invece  ben  di  frequente  essa  serve  solo  a  togliere  ogni  forza  di  agire. 
In  questi  casi  perchè  il  parlar  di  previsione  abbia  senso,  bisogna 
riferirsi  non  all'atto  singolo,  ma  alla  totalità  dell'azione,  addebitando 
al  feritore  involontario  l'assunzione  di  una  impresa  impari  alle  sue 
forze. 

Mentre  però  è  agevole  il  decidere,  se  realmente  il  feritore  è  stato 
imprudente,  negligente  od  abbia  dato  prova  di  non  possedere  suffi- 
ciente perizia,  quando  si  esamini  l'atto  produttore  del  disastro  in  sé 
stesso  e  riferendosi  alle  consuetudini  della  vita  pratica  e  non  a  mas- 
sime generali;  altrettanto  difficile  diventa  l'impresa  quando  si  ricorra 
alla  teorica  della  prevedibilità. 
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Iuii>erocchè  se  noi  dovessimo  astenerci  da  tutte  le  azioni,  dalle 
quali  prevediamo  o,  come  con  assai  maggiore  esagerazione  si  vuole 
dai  fautori  di  questa  teorica,  potremmo  prevedere,  che  altri  abbia  a 
poter  risentire  nocumento,  la  nostra  libertà  si  troverebbe  singolar- 
mente limitata,  e  non  solo  dovremmo  rinunziare  a  tutti  quegli  esercizi, 
che  sebbene  pericolosi,  alla  società  interessa  siano  da  molti  coltivati, 
perchè  è  per  mezzo  di  essi,  che  si  preparano  generazioni  forti,  corag- 
giose e  laboriose,  ma  anche  dovremmo  abbandonare  la  totalità  delle 
industrie,  che  formano  il  nostro  vanto  e  son  la  fonte  del  nostro  be- 
nessere, chiedendo  solo  all'agricoltura  esercitata  senza  il  sussidio 
delle  macelline,  e  ad  altre  poche  arti  simili  egualmente  non  pericolose, 
i  mezzi  del  nostro  sostentamento. 

La  giustizia  penale  non  deve  chieder  conto  all'uomo  delle  sue 
previsioni,  ma  delle  sue  azioni:  il  male,  che  avremmo  potuto  preve- 
dere o  che  abbiamo  preveduto  di  poter  cagionare  compiendo  un  atto 
od  astenendoci  dal  compierlo,  può  rendere  socialmente  dannoso  e 
quindi  punibile  questo  atto  o  questa  omissione,  ma  è  l'atto  o  l'omis- 
sione, che  deve  imputarsi  nei  congrui  casi,  e  non  il  male  involon- 
tariamente prodotto. 

Il  legislatore  deve,  per  quanto  può,  provvedere  l)  a  regolare  l'espli- 
cazione di  quelle  forme  dell'umana  attività,  nelle  quali  più  facilmente 
essa  può  riescire  pericolosa,  per  modo  da  renderne  conciliabile  l'eser- 
cizio col  rispetto  dovuto  alle  esigenze  della  sicurezza  dell'altrui  inte- 
grità personale,  ed  in  quanto  lo  abbia  fatto  più  non  sarà  il  caso  di 
disputare  sulla  intrinseca  ingiustizia  dell'atto  contrario  alle  norme 
stabilite,  e  non  resterà  che  procedere  all'accertamento  del  nesso 
causale  fra  la  trasgressione  commessa  ed  il  danno,  che  ad  essa  ha 
tenuto  dietro.  Ove  non  soccorrano  regole  fissate  dal  diritto  positivo, 
si  dovrà  ricorrere  a  quelle  stabilite  dalla  consuetudine,  dichiarando 
imprudente  o  negligente  chi  ha  fatto  od  omesso  di  fare,  quanto  dalla 
generalità  delle  persone  sensate,  che  si  trovano  in  analoghe  condi- 
zioni si  suol  non  fare  o  fare. 

È  sulla  formazione  di  questi  usi,  che  avrà  influito  la  previsione 
degli  effetti  dell'atto  o  dell'omissione  della  specie  dell'atto  o  del- 
l'omissione, di  cui  si  tratta  di  giudicare.  Ma  come  ad  ogni  singolo 
furto  il  giudice  non  si  domanda,  se  esso  costituisca  un'azione  social- 


l)  Ciò  si  fa  di  consueto  per  via  di  regolamenti,  ma  abbondano  nel  nostro 
diritto  le  prescrizioni  d'indole  legislativa  nel  senso  stretto  della  parola  intese  a 
tale  scopo,  e  se  ne  trovano  parecchie  (art.  462,  466,  467,  468,  469,  473-477,  480- 
482)  neUo  stesso  codice  penale. 
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mente  dannosa,  e  condanna  sebbene  si  tratti  della  sottrazione  di  un 
libro  commessa  da  uno  studioso  a  pregiudizio  di  chi  non  sapeva 
leggere,  e  non  voleva  imprestarlo  ad  altri,  e  come  se  alcuno  venisse 
imputato  di  aver  bestemmiato,  la  convinzione  del  giudice,  che  la  be- 
stemmia costituisca  un  fatto  socialmente  dannoso  non  varrebbe  a  legit- 
timare la  sua  condanna,  così  ad  ogni  singola  imimtazione  di  un  fatto 
imprudente  o  negligente  si  deve  anzitutto  ricercare,  se  esso  costi- 
tuisca una  deviazione  dalle  nonne  di  procedere,  a  cui  sogliono  uni- 
formarsi le  persone  i>rudenti,  e  solo  in  difetto  di  una  consuetudine 
accertata  ed  attendibile,  il  giudice  dovrà  ricorrere  al  suo  personale 
criterio,  per  decidere,  se  al  fatto  compiuto  dall'imputato  convenga  la 
qualifica  di  imprudente  o  negligente,  facendo  rientrare  nell'impru- 
denza l'assunzione  di  opere,  nelle  quali  non  si  sia  abbastanza  esperti, 
e  fondandosi  per  emettere  la  sua  decisione  non  solo  sulla  considera- 
zione della  probabilità  maggioro,  che  al  momento  dell'esecuzione  del 
fatto  vi  era,  che  esso  potesse  riescire  nocivo,  ma  anche  e  principal- 
mente su  quella  della  qualità  dello  scopo,  pel  quale  esso  veniva 
corniciato  o  degli  ostacoli,  che  si  dovevano  superare  per  agire,  se  il 
fatto  imputato  sia  di  omissione,  essendo  l'imprudenza  e  la  negligenza 
costituite  ad  un  tempo  e  dalla  intima  pericolosità  dell'azione  o  del- 
l'omissione e  dalla  frivolezza  delle  ragioni,  per  cui  si  è  agito  o  si  è 
tralasciato  d'agire.  Ed  anche  la  natura  del  bene  giuridico  leso  eli 
fatto,  e  che  era  posto  in  pericolo  mediante  l'esecuzione  dell'atto  in- 
criminato può  influire  su  questa  decisione,  sebbene  sia  specialmente 
nel  campo  legislativo,  che  essa  esplica  la  sua  influenza,  e  col  sot- 
trarre a  pena  quelle  fra  le  azioni  imprudenti,  che  hanno  leso  inte- 
ressi, che  al  legislatore  non  parve  di  dover  penalmente  tutelare  anclie 
contro  l'imprudenza  e  col  rendere  più  o  meno  esteso  e  quindi  più  o 
meno  facilmente  verificabile  in  concreto  l'elemento  soggettivo  del  reato. 
Ai  difetto  pertanto  di  un  elemento  oggettivo  comune  a  tutti  i 
reati,  che  si  sogliono  chiamare  colposi,  fa  riscontro  quello  di  un  ele- 
mento soggettivo  unico  ed  identico  in  tutti,  sicché  conviene  rinun- 
ziare al  pensiero  di  raggrupparli  in  ima  sola  classe,  e  tanto  più  a 
quello  di  considerare  la  colpa  come  una  causa  di  scusa  comune  a 
tutti  reati,  e  definibile  quindi  nella  parte  generale,  mentre  per  contro 
i  difetti,  a  cui  con  questa  parola  si  accenna,  e  che  sono  molteplici, 
imprimono  carattere  criminoso  ai  fatti,  nei  quali  essi  appariscono.  E 
sebbene  la  loro  criminosità  non  sia  eguale  a  quella,  che  si  riscontra 
nei  fatti,  per  mezzo  dei  quali  si  esplica  la  volontà  di  nuocere,  non 
la  si  può  considerare  come  ima  parte  od  un  grado  di  essa.  Si  tratta 
di  clementi  diversi,  che  vanno  debitamente  valutati  nella  parte  spe- 
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ciale,  e  non  possono  essere  valutati  astraendo,  come  deve  farsi  nella 
parte  generale,  dalla  qualità  specifica  dei  fatto,  nel  quale  si  esplicano. 
3Se  alla  parola  colpa,  né  alla  frase  delitti  colposi  si  dovrà  attribuire  un 
valore  tecnico,  ma  chi  voglia  continuare  ad  usarle,  e  talora  può  riescire 
comodissimo,  non  potrà  giustamente  riferirsi  se  non  a  quel  significato, 
che  esse  hanno  nel  linguaggio  comune  ;  e  per  colpa  si  intenderà  non 
una  frazione  di  un  elemento  soggettivo,  che  in  alcuni  reati  si  trovi 
integro,  non  un  elemento  soggettivo  definito  dal  legislatore  o  definibile 
dalla  scienza,  ma  genericamente  uno  stato  d'animo  esclusivo  della 
volontà  di  nuocere  ed  inclusivo  di  quella  di  fare  atti  interdetti  dalla 
prudenza,  ometterne  altri  imposti  dalla  diligenza,  di  assumere  compiti 
superiori  alle  proprie  forze,  di  assumere  il  proprio  capriccio  anziché 
la  volontà  legislativa  a  norma  direttiva  dell'esplicazione  della  propria 
attività,  e  i  delitti  colposi  saranno  quelli  costituiti  da  fatti  incrimi- 
nati a  cagione  d'uno  di  questi  vizi. 

27.  Ma  venuto  meno  uno  dei  termini  del  contrapposto,  non  è  più 
il  caso  di  pensare  a  servirsi  dell'altro,  e  quindi  similmente  e  di  dolo 
e  di  delitti  dolosi,  si  potrà  parlare  solo  riferendosi  al  significato,  che 
nell'uso  volgare  è  proprio  di  queste  parole,  giacche  se  si  possono  con- 
trapporre i  delitti  commessi  con  frode  a  quelli  perpetrati  altrimenti, 
non  solo  delitti,  ma  reati  in  genere,  che  si  commettano  senza  il  con- 
corso della  volizione  e  della  consapevolezza  della  illeeeità  del  fatto 
voluto,  non  ve  ne  sono.  Il  chiamar  dolo  la  riunione  di  tali  elementi 
non  darebbe  luogo  ad  inconvenienti,  quando  si  fosse  tutti  d'accordo 
neirattribuire  questo  significato  a  tale  parola,  e  non  si  equivocasse 
intorno  ad  essa,  come  comunemente  si  fa,  ora  assumendola  in  quel 
senso  generico,  ed  affermando  quindi,  che  senza  dolo  non  vi  è  reato, 
ora  attribuendole  un  senso  più  limitato,  e  per  lo  più  fantastico,  in 
quanto  la  si  riferisce  ad  uno  speciale  stato  d'animo,  che  di  consueto 
consiste  nella  ricorrenza  di  una  determinata  intenzione,  che  o  vera- 
mente si  richiede,  o  del  quale  arbitrariamente  si  afferma  che  si  ri- 
chieda, a  costituire  un  qualche  speciale  reato,  e  pretendendo  quindi 
di  scriminare  il  fatto  per  la  mancanza  dei  dolo.  Certo  appunto  per 
evitare  la  possibilità  di  simili  malintesi,  e  perchè  non  v'è  nessun  bi- 
sogno di  servirsi  della  parola  dolo  anziché  della  frase  non  molto  più 
lunga,  ed  assai  più  chiara  e  precisa,  volizione  cosciente,  sarebbe  assai 
meglio  farne  a  meno.  Chiamar  dolosi  i  delitti  nei  quali  si  riscontra 
l'elemento  della  volizione  cosciente  non  ha  senso,  perchè  questo  ele- 
mento non  può  mancare  a  reato  alcuno. 
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CAPITOLO  III. 
Limiti  della  imputazione  penale. 

28.  So  una  volizione  cosciente  è  condizione  dell'imputazione,  questo 
non  si  potrà  estendere  oltre  i  confini  della  scienza  dell'agente. 

La  scienza  è  esclusa  così  dal  difetto  d'ogni  nozione  intorno  ad  un 
dato  punto,  come  dal  possesso  d'una  nozione  falsa,  ma  agli  effetti 
dell'imputazione  non  è  il  caso  di  distinguere  l'ignoranza  dall'errore, 
perchè  sia  questo,  che  quella  hanno  egualmente  per  risultato  di 
esporre  chi  ne  è  affetto  a  compiere  fatti  che  non  avrebbe  compiuti, 
ove  avesse  avuta  conoscenza  esatta  del  vero  stato  delle  cose. 

Una  distinzione  deve  farsi  per  contro  fra  gli  oggetti,  ai  quali 
l'errore  o  l'ignoranza  si  riferiscono. 

Il  fatto  ignorato,  o  del  quale  si  aveva  un  falso  concetto  può 
rappresentare  nella  figura  criminosa  un  elemento  essenziale:  esso 
può  concorrere  soltanto  a  modificare  sia  in  senso  di  aumento  sia  in 
senso  di  diminuzione  l'entità  del  reato  :  esso  può  finalmente  non  rien- 
trare nel  novero  delle  circostanze,  che  a  termini  della  legge  costi- 
tuiscono od  un  estremo  di  un  reato  od  una  causa  di  aumento  o  «li 
diminuzione  della  pena. 

29.  L'errore  e  l'ignoranza  relativi  a  fatti  di  quest'ultima  specie 
non  hanno  rilevanza  giuridica. 

Se  Tizio  uccide  Caio,  perchè  crede,  che  egli  abbia  fatto  un  testa- 
mento, col  quale  lo  istituisce  erede,  mentre  in  realtà  o  lo  ha  a  proprio 
danno  ingannato,  quando  lo  ha  persuaso  d'averlo  fatto,  od  ha  redatto 
un  atto  sprovvisto  dei  requisiti  occorrenti,  perchè  si  possa  in  esso  rav- 
visare un  testamento,  e  che  non  avrebbe  quindi  avuta  efficacia,  anche 
se  il  delitto  di  Tizio  fosse  rimasto  ignorato,  ognuno  comprende  assai 
agevolmente,  come  costui  non  meriti  scusa,  per  essersi  inutilmente  reso 
omicida.  Anzi  deve  dirsi,  che  ogni  reato  è  frutto  dell'errore,  quando 
noi  facendo  astrazione  dai  fatti  costitutivi  del  reato  o  modificativi 
della  sua  entità  ci  riferiamo  ai  motivi  di  esso;  poiché  giusto  motivo 
di  delinquere  non  può  esservi  mai.  Chi  non  erra  intorno  ai  fatti,  dai 
quali  trae  incitamento  a  delinquere,  erra  nella  loro  valutazione. 

Tuttavia  allorquando  l'errore  abbia  avuto  per  effetto  di  far  appa- 
rire o  doveroso  o  moralmente  non  riprovevole  o  meno  riprovevole  di 
quanto  è  effettivamente  il  fatto  costituente  reato,  può  parere,  che  esso 
valga  ad  escluderne  od  a  scemarne  la  punibilità. 
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Anteriormente  alla  legge  30  giugno  1876  modificativa  dell'art.  299 
del  codice  di  procedura  penale  si  era  ripetutamente  verificato  il  caso  *), 
che  persone  chiamate  a  deporre  come  testimoni  si  rifiutassero  a  pre- 
stare il  giuramento,  che  doveva  precedere  la  loro  escussione,  alle- 
gando di  non  professare  alcun  culto  diverso  dal  cattolico  e  di  non  po- 
tere coscienziosamente  giurare  nella  forma  stabilita  per  i  cattolici, 
perchè  col  mettere  la  mano  destra  sovra  i  santi  evangeli  avrebbero 
contrariamente  alle  loro  convinzioni  riconosciuto  trattarsi  di  libri  di 
origine  divina.  In  analoga  condizione  si  troverebbe  chi  ad  esempio- 
si  rifiutasse  a  prestare  il  servizio  militare,  perchè  pensasse  che  al- 
l'uomo non  sia  lecito  in  caso  alcuno  spargere  sangue  umano  o,  come 
ai  nostri  giorni  più  facilmente  potrebbe  avvenire,  perchè  credesse, 
che  l'esercito  sia  istituito  per  impedire  al  popolo  la  rivendicazione 
dei  suoi  diritti,  e  che  il  prestarsi  a  farne  parte  equivalga  quindi  ad 


1)  Nel  Codice  di  procedura  penale  commentato  da  Borsani  e  C  a  borati,  voi.  IV, 
Milano,  1879,  pag.  390  e  seg.  ai  riferiscono  alcune  sentenze,  colle    quali    bì    pro- 
sciolsero in  omaggio  alla  libertà  di  coscienza  i  processati  pel    rifiuto.  Ivi  pure  si 
ricorda,  come  le  Cassazioni  di  Torino,  di  Firenze   e    di    Roma    si    pronunziassero 
invece  per  la  condanna.  Ed  una  sentenza  della  Cassazione  di  Torino  del  12  marzo 
1874  nel  senso  della  condanna  si  trova    riferita  al  voi.  I,  pag.  204,  della  Rivista 
penate:  ivi  ne  vien  ricordata  altra    nello    stesso  senso    e    della    stessa    Corto    del 
29  gennaio  1873,  che  si  dice  riferita  dalla  Legge,  voi.  XIII,  pag.  305.  Nel  Diritto 
positivo  penale  italiano  del  Mel,  Napoli,  1881,  pag.  686,  se  ne  ricorda    una   della 
Corte  di  Lucca  del  14  novembre  1868,  che  prosciolse    l'imputato    dicendo    coatto 
e  non  volontario  il  suo  rifiuto.  £  Carrara  (Programma,  parte  speciale,  Prato  1890, 
voi.  V,  pag.  286)  la  ricorda  egli  pure   approvandola.  Però    ciò    che    egli    in    via 
principale  sostiene  si  è,  che  chi  allega  di  non  poter  giurare  nella  forma  prescritta, 
debba  essere  ammesso  a  giurare  altrimenti,  ed  in  ciò    ha    perfettamente  ragione, 
ed  in  questo  senso  era  già  stata  risoluta  la  difficoltà    dalla    Cassazione    francese, 
dalla  Corte  di  Bordeaux  e  dalla  Cassazione  di  Torino  colle  rispettive  sentenze  del 
28  maggio  1800,  14   marzo    1809    e    28    marzo  1810,  ricordate    nel   voi.  XXVIII, 
parte  3*,  pag.  142  della  Giurisprudenza  italiana.  In  coerenza    a    questa  giurispru- 
denza si  potrebbe  giuridicamente  prosciogliere  chi  si  è  rifiutato  a  giurare,  dichia- 
rando, che  egli  non  si  è  già  rifiutato  a  fare  ciò,  a  cui  secondo  la  legge  era  tenuto, 
ma  quello  a  cui  l'erronea  interpretazione  data  alla  leggo  dal    magistrato  innanzi 
al  quale  si  svolse  il  giudizio  provocatore  del  rifiuto   lo    voleva    tenuto.  Ma  corno 
di  libertà  di  culto  non  si  può  parlare  se  non  in  quanto  ci  riferiamo  a  culti,  ohe 
non  impongano  atti  o  cerimonie  in  opposizione  alle  norme,  che    lo    Stato    ritiene 
dobbansi  rispettare  dai  cittadini,  così    di    libertà    di    coscienza   non    si    dovrebbe 
parlare,  se  non  riferendosi  a  opinioni,  che  non    conducano  ,  alla   perpetrazione  di 
un  reato.  Ed  il  dire  poi  colla  Corto  di  Lucca   coatto  e   non    volontario  il  rifiuto 
ad  eseguire  un  atto  imposto  dalla  legge,  quando  dipenda    da    opinioni    religiose, 
equivale  ad  esautorare  lo  Stato  di  fronte  all'autorità  religiosa,  che  nel  caso  con- 
creto poi  —  trattandosi  di  opinioni  antireligiose  —  è  rappresentata    dallo    stesso 
giudicabile. 
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associarsi  agli  oppressori  ;  e  senza  moltiplicare  inutilmente  gli  esempì 
basterà  ricordare  come  alla  diffusione  della  religione  cristiana  abbi» 
potentemente  contribuito  quella  prova  di  viva  fede  nella  verità  delle 
sue  dottrine,  che  i  martiri  davano  col  rifiutarsi  *)  a  compiere  atti  im- 
posti sotto  le  più  gravi  comminazioni  penali  solo  perchè  l'esecuzione 
di  questi  ripugnava  alla  loro  credenza. 

E  di  proposito  includo  questo  esempio  fra  i  casi,  che  forniscono 
materia  d'applicazione  della  teorica  dell'errore  per  escludere  ogni 
possibilità  di  equivoco  intorno  alla  portata  delle  considerazioni,  che 
sarò  per  svolgere. 

Imperocché  se  nessuna  fra  le  istituzioni  sviluppatesi  fra  gli  uo- 
mini manca  di  avversari,  l' opinione  che  la  religione  cristiana  sia 
stata  un  prezioso  fattore  di  incivilimento  ha  per  lo  meno  un  con- 
senso larghissimo,  ed  anche  quei  pochi,  che  pensano  doversi  attri^ 
buire  la  rigenerazione  morale,  che  tenne  dietro  alla  sua  diffusione  a» 
cause  diverse  da  essa,  e  che  avrebbero  senza  di  essa  dati  forse 
frutti  più  pronti  e  migliori,  difficilmente  potrebbero  sottrarsi  ad  un 
sentimento  di  ammirazione  verso  coloro,  che  sparsero  il  loro  sangue 
per  restarle  fedeli  nell'ora  del  pericolo. 

L'affermazione  di  Feuerbach  ?),  che  il  giurista,  come  tale,  sta  sotto 
alle  leggi  e  non  sopra  di  esse,  a  me  pare  l' unica  salvaguardia  pos- 
sibile contro  la  confusione,  l'arbitrio  e  l'anarchia.  Chi  nega  col  Car- 
rara 3)  al  legislatore  il  potere  di  incriminare  gii  atti  prescritti  dalla 
legge  morale  e  religiosa,  deve  anche,  se  vuol  dir  qualche  cosa  di 
scientificamente  preciso,  e  non  contentarsi  di  emettere  una  di  quelle 
solite  inconcludenti  proposizioni  dogmatiche,  che  dagli  spiriti  super- 
ficiali si  scambiano  tanto  facilmente  colle  verità  dimostrate,  e  delle 
quali  ad  onta  della  solidità  del  loro  ingegno  son  costretti  a  servirai 
talora  quelli,  che  della  logica  si  servono  non  per  interpretare  cor- 
rettamente i  fatti  osservati,  ma  per  conferire  valore  oggettivo  alle 
proprie  opinioni  individuali,  indicare  chi  abbia  il  potere  di  erigersi 
ad  interprete  autorevole  della  legge  morale  e  religiosa.  Di  legisla- 
zioni civili  in  un  dato  paese  ed  in  una  data  epoca  non  ve  ne  può 
essere  che  una  sola;  di  legislazioni  religiose  ve  ne  saranno  tante 
quante  saranno  le  religioni   professate    in    quel    tempo    ed    in    quel 


*)  Come  in  tale  rifiuto  e  non  nella  professione  d'una  religione  diversa  da  quella 
romana  si  sostanziasse  il  reato  addebitato  ai  cristiani,  v.  al  voi.  I,  pag.  344  e  scg. 
(Ferrini,  Esposiz.  ator.  e  dottr.  del  diritto  pen.  romano). 

*)  Revision  der  Grundzàtze  und  Grundbcgriffe  des  positive*  peinlichen  Reohts, 
Erfurt,  1799,  parto  1.»,  pag.  180. 

3)  Programma,  Parte  generale,  Lucca  1871,  pag.  33. 
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luogo;  delle  legislazioni  morali  sarà  difficile  precisare  il  numero, 
perchè  esse  non  sogliono  codificarsi.  Dovremo  dichiararle  tutte  egual- 
mente meritevoli  del  più  alto  rispetto  e  tutte  egualmente  superiori 
alla  legge  civile  t  Dovrà  questa  dichiarazione  riferirsi  alle  legisla- 
zioni religiose  e  morali  esistenti  di  fatto  in  un  dato  luogo  ed  in  un 
dato  tempo,  e  basarsi  sull'esame  intrinseco  delle  relative  disposi- 
zioni ?  Ma  allora  è  in  definitiva  il  privato  giurista,  che  viene  ad 
essere  superiore  alla  legge  religiosa,  alla  legge  morale  ed  alla  legge 
civile.  Dovremo  invece  prescindere  da  ogni  esame  del  loro  contenuto, 
come  quello  che  presuppone  in  chi  vi  proceda  autorità  a  decidere 
sul  valore  della  cosa  esaminata  e  dichiarare,  superiore  alla  legge 
ogni  e  qualunque  precetto  formulato  da  ogni  e  qualunque  capo 
d'una  religione  qualunque  o  professato  da  qualunque  individuo  come 
derivato  da  un  sistema  di  morale,  che  a  lui  par  buono  1 

Chi  abbia  la  sventura  di  vivere  sotto  V  impero  di  leggi,  la  cui 
osservanza  ripugni  alla  sua  coscienza,  farà  bene,  se  si  rifiuterà  alla 
loro  esecuzione  come  uomo  privato,  e  farà  ottimamente,  se  essendo 
rivestito  di  pubblico  ufficio  si  affretterà  ad  abbandonarlo;  ma  mentre 
in  linea  di  fatto  è  diffìcilmente  concepibile,  che  chi  esercita,  malamente 
quanto  si  voglia,  il  potere  legislativo,  non  abbia  forza  sufficiente 
per  imporre  ai  suoi  sottoposti  l'esecuzione  dei  suoi  voleri  ed  aven- 
dola non  se  ne  valga,  in  linea  di  diritto  l'abuso,  che  dal  legislatore 
si  faccia  dei  suoi  poteri  potrà  bensì  legittimare  il  desiderio,  che  i 
poteri  legislativi  abbiano  ad  essere  conferiti  ad  altre  persone,  ma 
non  sarà  sufficiente  ad  autorizzare  chiunque  si  creda  dotato  di  senno 
superiore  a  quello  del  legislatore  attuale  ad  assumere  di  sua  inizia- 
tiva le  funzioni  legislative.  E  funzione  legislativa  è  indubbiamente 
quella  della  abrogazione  delle  leggi,  e  non  altro  che  abrogazione 
della  legge  è  dichiararla  destituita  di  forza  obbligatoria  a  causa  della 
sua  contrarietà  alla  legge  morale  e  religiosa. 

Sicché  l'esercizio  delle  funzioni  giudiziarie  implica  logicamente 
la  convinzione,  che  la  legislazione  vigente,  se  pur  sarà  in  qualche 
parte  come  tutte  le  cose  umane  suscettiva  di  emende  e  di  migliora- 
menti, è  per  lo  meno  tale  da  poter  esser  rispettata  da  un  uomo 
onesto.  Quindi  la  persuasione  ingeneratasi  nell'  autore  di  un  fatto 
costituente  reato,  d'avere  adempiuto  ad  un  dovere  eseguendolo,  va 
sempre  ed  in  ogni  caso  dal  giurista  riferita  alla  teorica  dell'  errore, 
perchè  quando  egli  pure  condividesse  tale  opinione,  dovrebbe  intra- 
lasciando gli  studi  giuridici,  che  tendono  così  ad  assicurare  una 
normale  e  razionale  esecuzione  delle  leggi  vigenti,  come  a  promuo- 
vere una  buona  redazione  delle   leggi    future,    ma   non    valgono  ad 
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indicare  un  rimedio  contro  le  leggi  cattive,  adoperarsi,  unendosi  ai 
migliori  fra  i  suoi  concittadini,  per  far  trasferire  il  potere  legislativo 
a  persone  più  degne. 

La  constatazione  di  tale  errore  nell'  animo  del  giudicabile  può 
svegliare  nell'animo  del  suo  giudice  sentimenti  di  pietà  od  anche  di 
simpatia.  Chi  essendo  persuaso  di  far  opera  buona  rubando  ad  un 
ricco  per  donare  ad  un  povero,  od  ingiuriando  e  diffamando  un  mal- 
vagio prepotente,  ruba,  ingiuria  e  diffama  è  uomo  moralmente  mi- 
gliore di  chi  condivide  il  suo  errore,  ma  si  astiene  dal  rubare,  dal- 
l'ingiuriare  e  dal  diffamare,  per  non  essere  punito.  E  d?  altronde  la 
perpetrazione  del  reato  e  rispettivamente  P  astensione  da  esso  non 
possono  di  regola  generale  assumersi  come  indice  sicuro  d'immoralità 
e  di  moralità  anche  prescindendo  dai  casi,  in  cui  il  delinquente  sia 
stato  spinto  a  diventar  tale  dalla  erronea  convinzione,  che  l'azione 
legabnente  punibile  fosse  morabnente  encomiabile.  Ne  il  furto  mani- 
festa più  chiaramente  l'intenzione  di  vivere  a  spese  d'altri  di  quanto 
lo  faccia  la  conclusione  di  molti  contratti,  coi  quali  una  delle  parti 
si  assicura  strabocchevole  guadagno  a  spese  dell'altra,  sebbene  per 
ricscirvi  abbia  dovuto  soltanto  o  prevalersi  senza  scrupolo  della  forza, 
che  le  assicura  la  sua  superiorità  economica,  o  profittare  di  un  errore 
non  cadente  sulla  sostanza  della  cosa,  che  forma  P  oggetto  del  con- 
tratto, o  ricorrere  a  raggiri  non  abbastanza  avvili^panti,  perchè 
possa  dirsi,  che  senza  di  essi  il  contratto  non  si  sarebbe  fatto;  ne 
l'adulterio  implica  un  maggior  sacrifizio  dell'  altrui  tranquillità  allo 
sfogo  della  propria  libidine  di  quanto  lo  facciano  molte  fra  le  re- 
lazioni sessuali,  che  si  contraggono  con  donne  non  vincolate  a  ma- 
trimonio e  d'età  superiore  agli  anni  sedici,  che  a  causa  di  esse  si 
vedono  preclusa  la  via  ad  ogni  onesto  collocamento;  né  P  omicidio 
estrinseca  sempre  una  ferocia  maggiore  di  quella,  che  può  apparire 
da  certe  sistematiche  persecuzioni,  colle  quali  si  amareggia  l'esistenza 
di  chi  abbia  avuta  la  sventura  di  attirarsi  il  loro  odio  o  la  loro 
invidia  da  uomini  perversi  e  potenti,  che  intralciano  ogni  sforzo,  ohe 
da  questo  disgraziato  si  faccia,  per  ricavare  condegno  frutto  dalle 
sue  incessanti  fatiche. 

Le  leggi  in  generale  tendono  a  regolare  nel  miglior  modo  possi- 
bile i  rapporti  fra  gli  uomini  nel  loro  complesso,  e  non  a  dettar 
norme,  che  nella  loro  applicazione  pratica  possano  in  ogni  singolo 
caso  riescire  perfettamente  adeguate  in  ogni  singola  parte  di  esso  al 
rapporto,  che  regolano.  Le  leggi  penali  in  ispecie  mirano  ad  incrimi- 
nare le  azioni,  dalle  quali  l'esperienza  pratica  ha  dimostrato,  che  la 
sicurezza  della    società   civile    ha   maggiormente   a  temere,  e  non  a 
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designare  alla  riprovazione  generale  i  più  perversi  ed  i  più  pericolosi 
fra  gli  uomini.  Ed  è  perciò,  che  le  osservazioni  fondate  sul  contrap- 
posto dei  segni  esteriori  presentati  rispettivamente  dai  condannati 
(la  cui  reità  poi  se  giuridicamente  si  ha  per  accertata,  dovrebbe  es- 
sere ai  fini  scientifici  rigorosamente  constatata  caso  per  caso)  e  dalla 
l>opolazione  libera,  incominciano  dalTesser  fondate  sopra  una  base 
malferma  e  poco  scientifica,  perchè  presuppongono  e  tendono  a  spie- 
gare una  diversità  psichica,  che  è  assai  lungi  dall'essere  positiva- 
mente stabilita. 

Anche  lo  scopo,  al  quale  è  indirizzata  un'azione,  può  assumere 
valore  giuridico.  Ma  è  ufficio  del  legislatore  dichiarare  in  quali  casi 
ciò  si  verifichi.  E  quando  il  legislatore  abbia  o  dichiarata  non  puni- 
bile l'azione  compiuta  per  raggiungere  un  determinato  scopo,  come 
ha  fatto  rispetto  a  quella  compiuta  per  salvare  se  od  altri  da  un 
pericolo  grave  e  imminente  alla  persona,  al  quale  non  si  era  dato 
volontariamente  causa,  e  che  non  si  poteva  altrimenti  evitare  (arti- 
colo 49,  n.  3);  o  dichiarata  più  mitemente  punibile  l'azione  diretta 
a  raggiungerne  un  altro,  come  ha  fatto  per  quella  tendente  a  sfogare 
Pira  o  l'intenso  dolore  determinato  da  ingiusta  provocazione  (art.  51); 
o  subordinata  la  punibilità  di  una  azione  alla  condizione,  che  essa 
sia  compiuta  per  realizzarne  un  terzo,  come  ha  fatto  riguardo  allo 
scopo  di  lucro,  che  deve  ricorrere  affinchè  l'impossessamento  della 
cosa  mobile  altrui  costituisca  il  delitto  di  furto  (art.  402),  allora  chi 
abbia  per  errore  compiuta  un'azione  inetta  *)  alla  consecuzione  d'uno 


l)  Carrara  sostiene  (Programma,  Parte  speciale,  voi.  I,  Lucca  1868,  pag.  402 
e  seg.), .  che  si  clcbha  parlare  d'errore  cadente  su  circostanza  fornita  di  valore 
giuridico  anche  quando  l'errore  sta  non  nel  credere  erroneamente  verificata  quella 
condizione  di  fatto,  alla  quale  il  legislatore  ha  tale  valore  attribuito,  ma  nell' attri- 
buire lo  stesso  valore  ad  una  circostanza  diversa.  Nel  testo  del  $  1289  dice,  che 
la  provocazione  vuol  essere  valutata  soggettivamente...  Purché  la  non  sia  irragionevole 
del  tutto  e  bestiale,  anche  la  credulità  erronea  di  aver  patito  un  oltraggio,  di  avere 
raggiane  di  temere  imminenti  percosse  o  danni  nella  persona,  deve  nei  congrui  termini 
valutarsi.  E  nella  nota  2  poi  riferisce  la  decisione  |)ronunziata  sulle  conformi  con- 
clusioni di  Niccoijni  (riprodotte  nelle  sue  Quistioni  di  diritto,  Napoli,  1888,  parte  1.*, 
pag.  Ili)  dalla  Cassazione  di  Napoli  in  tema  di  omicidio  commesso  sulla  persona 
d'un  supposto  jettatorc,  osservando,  che  se  essa  può  giustificarsi  in  base  al  testo 
speciale  del  codice  di  Napoli,  contraddice  alle  regole  di  ragione,  le  quali  vietano, 
che  si  giudichino  gli  altri  secondo  i  pensieri  e  le  abitudini  proprie.  Ora  certo  erre- 
rebbe il  giudice,  che  volesse  fondare  la  sua  pronunzia  strile  opinioni  sue  ;  ma  erra 
anche  chi  lo  consiglia  a  fondarla  sulle  opinioni  del  giudicabile.  Essa  va  fondata 
unicamente  sulle  opinioni  del  legislatore.  Il  legislatore  napoletano  (codice  per  lo 
regno  delle  due  Sicilie,  parte  seconda,  art.  311)  dichiarava  costituir  provocazione 
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di  tali  scopi  avrà  errato  sopra  una  circostanza  avente  valore  giuri- 
dico, e  si  potrà  discutere  intorno  agli  effetti  da  attribuirsi  al  suo 
errore. 


le  percosse,  le  ferite  e  gli  altri  misfatti  o  delitti  contro  lo  persone;  il  legislatore 
nostro  (codice  penale,  art.  51)  dichiara  più  genericamente,  che  essa    è    costituita 
da  un  atto  ingiusto.  E    quest'ultima    dichiarazione    è    razionalmente    preferibile  : 
se  lo  sia  praticamente  è  questione,  che  va  decisa  tenendo  conto  delle  condizioni, 
nello  quali  si  svolgo  1; amministrazione   della    giustizia    penale.  E    qualora  l'espe- 
rienza dimostrasse,  che  la  sostituzione  del  criterio  della  ingiustizia  a  quello  meno 
esatto,  ma  piti  facilmente  applicabile,  della    criminosità    dell'atto    provocatore  ha 
per  effetto  di  permettere  ad  una  notevole  parto  dei  giudici  di    dichiarare  cervel- 
loticamente atti  di  provocazione  azioni,  che  in  realtà  nulla  hanno  d'ingiusto,  con- 
verrebbe tornare   ad  indicare    specificatamente    quali    siano    i   fatti,  che    rendono 
provocata  la  reazione  verificatasi  a  danno  dei  loro  autori.  Intanto  quel  qualunque 
criterio,  che  dal  codice  sia  stato  accolto,  va  applicato  dal  giudice,  e  non  può   ad 
esso  venir  sostituito  il  criterio,  che  al  giudicabile  è  piaciuto  di  adottare.  Voler  col 
Carrara  limitata  la  reiezione  del  criterio  soggettivo  del   giudicabile    ai    casi,    in 
cui  si  tratti  di  un    criterio    affatto    irragionevole    e    bestiale    è    un    consentire,  che 
l'anarchia  prenda  campo  nei  giudizi  penali,  purché  si  tratti  di  una  anarchia,  che 
non  produca  eccessivo  disordine  e  confusione  soverchia.  Al  Carrara   pareva  non 
del  tutto  irragionevole  e  bestiale  l'opinione  di  chi   si    credeva    provocato    da    un 
jettatore;  non  solo  in  giornali  politici,  nei  quali  è  facile  per  la  fretta  con  cui   si 
scrivono,  trovare  proposizioni  avventate,  ma  in  un'opera   diretta  a    rinnovare  gli 
studi   penali    (Sociologia   crimininale   di    Exrico    Ferri,  Torino,  1892)    accade     eli 
leggere,  che  il  divieto  delle  processioni  fuori  di  chiesa  oltreché  sancisce  il  rispetto  ni  le 
credenze  di  tutti,  impedisce  disordini  e  risse  (pag.  341),  e  che    le    manifestazioni  d<;l- 
Vopinione  e  del  sentimento  popolare  non  danno    luogo    ad    alcun    disordine,  quando    la 
polizia  non  interviene  e  diventano  invece  occasione  di  violenze  ed  oltraggi  appena  quanta 
diviene,  per  troppo  zelo,  provocatrice  (pag.  333).  Chi  odia  i  cani,  perchè  diventando 
idrofobi  possono  far  perire  fra  gli   spasimi    molto    creature    umane,  se    si    riterrà 
personalmente  provocato  da  uno,  che  invece  li  ama,  ed  ha  l'abitudine    di    ose  ire 
accompagnato  da  una  intiera  frotta  di  essi,  incorrerà  in  un    errore   irragionevole 
e  bestiale  f  Sarà  tale  l'errore  di  chi  ritenendo  pericoloso  l'uso   della    bicicletta   si 
considererà  provocato  da  un  fautore  del  ciclismo  o  da  chi  impianti  un  negozio   di 
biciclette  in  una  località  che  ne  era  priva  ?  E  del  resto,  se  dobbiamo  tener  conto 
delle  opinioni  dei  giudicabili  per  la   determinazione    delle    circostanze    scusanti  o 
delle  aggravanti,  perchè  non    dovremmo    tenerne    conto    anche    nell'accertamento 
della  criminosità  dell'azione,  e  mandar  esente  da  pena  chi  ha  ucciso  un  feto  non 
vitale  od  un  uomo  moribondo,  perchè  ritiene,  che  sia    opera   ]ùetosa    troncare  le 
sofferenze  precedenti  la  morte,  quando  la  continuazione  della  vita  non  è  possibile  f 
Forse  vorrebbe  poi  partecipare  all'esenzione  anche  chi  ha  ucciso  un  malvagio,  ehi 
ha  ucciso  un    neghittoso,  e    finalmente    se    fosso    proprio    vero,  che    come  dice  il 
Carrara,  gli  imputati  abbiano  diritto  di  venir  giudicati  secondo  i    pensieri  e  le 
abitudini  proprie,  il  trovarsi  di  fronte  ad  un  imputato  punibile  dovrebbo  produrre 
quell'impressione  di  lieta  meraviglia,  che  si  dice  abbia  indotto  l'imperatore  Giu- 
seppe II,  quando  in  una  casa  di  pena  da  lui  visitata    finì    col    trovare    un    con- 
dannato, che,  riconosceva    d'essere    stato    giustamente    punito,   ad    accordargli  la 
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La  ricorrenza  però  di  una  determinata  intenzione  non  l)  è  uno 
degli  elementi,  che  devono  essere  in  genere  presentati  da  qualunque 
fatto,  perchè  esso  possa  costituire  reato. 

Fra  i  reati  sonvene  molti,  i  quali  sono  perfetti,  purché  siasi  vo- 
lontariamente compiuto  il  fatto,  che  li  costituisce,  qualunque  fosse 
l'intenzione,  che  animava  l'agente.  Non  è  certo,  che  il  cittadino  por- 
tando le  armi  contro  lo  Stato  sia  animato  dall'intenzione  di  riesci  re 
con  questa  sua  cooperazione  a  rendere  più  agevole  allo  straniero  la 
sconfitta  dell'esercito  nazionale.  Tale  fatto  può  conciliarsi  con  una 
apatica  indifferenza  intorno  alle  sorti  della  guerra,  ed  anche  col  se- 
greto desiderio,  che  esse  volgano  favorevoli  ai  propri  concittadini. 
Ma  per  quanto  risulti,  che  appunto  il  cittadino  si  è  schierato  fra  le 
file  nemiche,  perchè  riteneva,  che  l'aggiunta  d'un  combattente  non 
avrebbe  potuto  influire  sull'esito  della  guerra,  e  che  ben  lungi  dal- 
l'essere animato  d'odio  contro  i  propri  connazionali,  manteneva  rap- 
porti amichevoli  con  molti  fra  essi,  ed  in  genere  si  mostrava  verso 
tutti  benevolo,  e  solo  si  è  assoldato  allo  straniero  per  avere  a  rischio 
della  vita  paga  e  nutrimento  od  eventualmente  nella  speranza  di 
potere,  unendosi  agli  invasori,  effettuare  un  ritorno  in  patria,  al 
quale  non  vedeva  altra  via,  non  si  dovrà  per  questo  esitare  ad  appli- 
cargli la  pena  portata  dall'art.  105  del  codice  penale.  E  similmente 
non  occorre,  che  chi  comunica  i  piani  di  una  fortezza  abbia  l'inten- 
zione di  renderne  possibile  al  nemico  l'occupazione,  perchè  tale  co- 
municazione costituisca  reato  (art.  107)  ;  non  occorre,  che  chi  si  intro- 
duce clandestinamente  o  con  inganno  in  stabilimenti  militari  lo  faccia 
collo  scopo  di  valersi  delle  cognizioni,  che  viene  in  questo  modo  ad 
acquistare,  a  pregiudizio  dello  Stato,  perchè  l'introduzione  diventi 
punibile  (art.  110  capov.). 

Tanto  meno  poi  occorre,  perchè  si  possa  in  genere  parlare  di 
responsabilità,  che  il  fatto  siasi  compiuto  con  uno  scopo  antisociale 
od  antigiuridico.  Anzitutto  intenzione  e  scopo  sono  due  termini  corre- 
lativi, che  non  possono  stare  l'uno  senza  dell'altro,  e  sebbene  nel 
discorso  se  ne  possa  fare  separata  menzione,  e  sebbene  possano  essere 
entrambi  obbietto  di  distinta  osservazione  analitica,  la  determinazione 
dell'uno  implica  di  necessità   la   determinazione    dell'altro.  Si  parla 


grazia  sotto  forma  di  espulsione  da  una  società  costituita  da  vittimo  dell'altrui 
ingiustizia,  alla  quale  egli,  come  colpevole,  non  meritava  di  continuare  ad  ap- 
partenere. 

J)  V.  in  senso  contrario  Ferri,  Sociologia   criminale,    Torino,  1892,  pag.  503 
e  seg. 

Pkssina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  5. 
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di  intenzione,  quando  si  pon  mente  alla  direzione  della  volontà  verso 
il  raggiungimento  di  un  dato  risultato:  si  parla  di  scopo,  quando  il 
risultato,  che  la  volontà  tende  a  raggiungere,  è  considerato  obbiet- 
tivamente. Non  è  punto  vero  *),  che  l'intenzione  riguardi  il  motivo 
X>er  cui  si  volle  un  fatto,  e  lo  scopo  riguardi  l'effetto,  che  volendo 
quel  fatto  con  quella  intenzione,  si  cercò  di  ottenere. 

È  vero  invece,  che  ogni  fatto  può  essere  compiuto  colla  inten- 
zione di  raggiungere  più  risultati  successivi,  e  che  rispetto  ad  ogni 
fatto  si  può  quindi  parlare  così  di  una  intenzione  prossima  e  di  in- 
tenzioni ulteriori,  come  egualmente  di  uno  scopo  prossimo  e  di  scopi 
più.  remoti.  Chi  esplode  un  fucile  può  direttamente  proporsi  lo  scojmì 
d'uccidere  o  quello  di  spaventare  o  quello  di  esercitarsi  al  bersaglio  : 
il  risultato  della  uccisione  si  può  volere  colla  intenzione  ulteriore  di 
vendicare  una  offesa  o  di  usurpare  una  eredità  o  di  derubare  o  di 
difendersi;  il  risultato  della  intimidazione  si  può  volere  colla  inten- 
zione ulteriore  o  di  arrecare  una  sofferenza  morale  a  coloro,  nella 
cui  direzione  si  esplode  l'arma  o  per  soddisfare  un  capriccio  grosso- 
lano; l'abilità  nel  tiro  si  può  voler  conseguire  o  perchè  ad  essa  è 
subordinata  nel  proprio  paese  l'esenzione  da  richiami  al  servizio  mi- 
litare o  per  andane  a  caccia  profìcuamente  o  per  mettersi  in  grado 
di  consumare  un  omicidio,  del  quale  si  sia  concepito  il  disegno.  Tanto 
se  si  ponga  mente  al  risultato  prossimo  dell'azione,  quanto  se  si 
consideri  il  suo  risultato  ultimo,  si  può  quindi  indifferentemente  par- 
lare di  intenzione  e  di  scopo,  e  non  è  vero,  che  l'intenzione  si  rife- 
risca solo  all'effetto  immediato,  lo  scopo  agli  effetti  ulteriori. 

Come  poi  non  occorre,  perchè  si  abbia  un  reato,  che  il  fatto  dal 
quale  esso  è  costituito  sia  compiuto  colla  intenzione  prossima  di 
ledere  il  diritto  altrui,  e  basta,  che  questo  fatto  implichi  la  lesione 
dell'ordine  giuridico,  che  può  verificarsi  anche  quando  l'agente  non 
desideri  direttamente  di  ledere  il  diritto  d'alcuno,  così  il  reato  non 
è  escluso  dalla  circostanza,  che  lo  scopo  ultimo,  a  cui  l'azione  è  in- 
dirizzata non  sia  antisociale,  né  antigiuridico,  o,  ciò,  che  si  equivale, 
non  sia  antisociale,  né  antigiuridica  l'intenzione  ultima  dell'agente. 

L'opinione  contraria  tende  in  sostanza  ad  applicare  alle  materie 
penali  la  massima,  per  la  quale  un  tempo  si  gridò  tanto  contro  i 
gesuiti,  che  si  accusavano  di  esserne  fautori,  della  giustificazione  dei 
mezzi  operata  dal  fine.  Logicamente  essa  dovrebbe  condurre  a  scusare 
ogni  e  qualunque  eccesso,  imperocché  di  nessun  misfatto  per  quanto 
atroce  e  funesto   può    dirsi,  che    esso    sia    indirizzato  ad  uno  scopo 


!)  Ciò  venne  erroneamente  affermato  dal  Ferri,  op.  eit.,  pag.  504. 
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intrinsecamente  riprovevole,  se  noi  ci  riferiamo  al  fine  ultimo,  cui  il 
suo  autore  mirava.  Questo  invero  consisterà  sempre  nel  procurarsi 
una  soddisfazione,  e  nessuno  può  essere  biasimato,  per  aver  ceduto 
all'istinto,  che  spinge  ognuno  verso  la  propria  beatitudine.  Ma  è  il 
procacciarsela  con  mezzi,  che  pregiudicano  altri  o  li  fanno  soffrire, 
che  costituisce  un'azione  riprovevole  e,  nei  congrui  casi,  punibile. 

Chi  ruba  e  chi  lavora  è  ordinariamente  animato  dalla  medesima 
intenzione  di  procacciarsi  cose  necessarie,  utili  o  dilettevoli  :  la  diffe- 
renza fra  Fimo  e  l'altro  sta  soltanto  nella  diversità  del  modo,  in  cui 
rispettivamente  tendono  a  soddisfare  bisogni  o  desideri,  che  per  sé 
nulla  hanno  d'illecito. 

Se  chi  uccide  l'aggressore  non  è  punito,  ciò  non  dipende  l)  da 
che  egli  abbia  agito  allo  scopo  di  salvare  la  propria  vita,  giacche 
l'intenzione  di  salvare  l'esistenza  non  basta  per  se  stessa  a  scusare 
qualunque  fatto.  La  sua  impunità  dipende  dalla  oggettiva  legittimità 
dell'azione  da  lui  compiuta,  e  quindi  costui  non  andrebbe  punito 
neppure  quando  l'aggressore  fosse  stato  un  suo  nemico,  ed  egli  col 
fatto  di  avere  poco  dopo  tentato  di  sidcidarsi,  dimostrasse  di  non 
essere  stato  mosso  a  difendersi  dalla  intenzione  di  salvare  la  vita, 
mentre  invece  aveva  già  concepito  il  proposito  di  farne  getto,  ma 
dal  desiderio  di  profittare  di  quell'occasione,  per  soddisfare  prima 
di  morire  la  passione  dell'odio  ;  mentre  deve  invece  punirsi  il  soldato, 
che  fugge  dinanzi  al  nemico  (codice  penale  militare,  art.  72,  n.  8),  il 
marinaio,  che  non  prende  le  difese  del, capitano,  contro  il  quale  siano 
a  bordo  della  nave  commessi  atti  di  violenza  (codice  della  marina 
mercantile,  art.  292),  senza  che  l'intenzione  di  salvare  la  vita  valga 
a  scusare  la  loro  azione  od  inazione. 

Sicché  non  valendo  di  regola  la  bontà  dell'intenzione  a  scusare 
il  fatto  criminoso  compiuto  per  realizzarla,  e  dovendo  il  penalista 
giudicare  delle  azioni  umane  in  base  alla  legge  positiva  e  non  alla 
stregua  delle  massime  religiose  o  morali  si  dovranno  senz'altro  riget- 
tare *)  tutte  quelle  difese,  che  fossero  fondate  sopra  asserti  errori  nella 


*)  La  subordinazione  dell' impunità  dell'  uccisore  dell'ingiusto  aggressore  alla 
•considerazione  della  qualità  dei  motivi,  che  lo  hanno  determinato  a  reagire,  viene 
affermata  come  un  postulato  incontrastabile  da  Fkrri,  op.  cit.,  pag.  87. 

*)  Ciò  venne  espressamente  dichiarato  da  parecchie  legislazioni,  ed  a  pag.  35 
già  si  ebbe  occasione  di  fare  menzione  di  alcune  fra  esse.  Ma,  come  rilevava  il 
Niccouxi  nella  requisitoria  ricordata  a  pag.  63,  la  sostituzione  del  sistema  di 
prevedere  legislativamente  i  singoli  casi  di  scusa  a  quello  di  rimetterne  l'estima- 
zione all'arbitrio  dei  giudici  basta  senz'altro  a  condurre  a  tale  risultato.  L'Ali- 
mkxa  (I  limiti  e  i  modificatavi  dell1  imputabilità,  Torino,  1896,  voi.  II,  pag.  399)  fa 


68  dell'imputabilità  ecc. 

valutazione  della  idoneità  del  fatto  compiuto  a  realizzare  l'intenzione7 
dalla  quale  si  era  animati  o  nell'apprezzamento  di  esso  sotto  il  punto 
di  vista  religioso  o  morale. 

30.  Dell'ipotesi  dell'errore  e  dell'ignoranza  cadenti  sopra  uno  degli 
elementi  essenziali  del  reato  il  nostro  codice  penale  non  si  occupa 
in  modo  espresso;  ed  invero  una  apposita  disposizione,  per  stabilire 
gli  effetti  di  questa  specie  d'ignoranza  e  d'errore  sarebbe  stata  su- 
perflua, essendosi  già  abbastanza  provveduto  in  proposito  mediante 
l'art.  45,  il  quale  dichiara,  come  nessuno  possa  essere  punito  per  nn 
delitto,  se  non  abbia  voluto  il  fatto,  che  lo  costituisce.  Chi  ignorava 
di  essere  per  compiere  il  fatto  costituente  il  reato  non  poteva  evi- 
dentemente volere  questo  fatto,  e  quindi  non  ne  deve  rispondere. 

Ma  vi  sono  *)  dei  reati,  il  cui  elemento  soggettivo  consiste  appunto 
in  una  azione  compiuta  od  in  una  omissione  incorsa  per  non  essersi 
tenuto  il  debito  conto  delle  conseguenze  possibili  del  proprio  latto, 
ed  il  cui  elemento  oggettivo  sta  nella  produzione  di  un  danno  non 
voluto.  Ad  essi  accenna  il  legislatore  nello  stesso  art.  45  dicendo, 
che  la  legge  può  mettere  a  carico  d'alcuno  un  fatto  costituente  reato, 
benché  non  voluto,  come  conseguenza  della  sua  azione  od  omissione. 

Tale  locuzione  dimostra,  come  la  parola  fatto  (nel  testo  della  le##e 
espressa  non  direttamente,  ma  mediante  il  pronome  lo,  che  ad  essa 
si  riferisce)  in  questo  accenno  sia  usata  per  designare  non  la  totalità 
degli  elementi  costitutivi  del  reato,  ma  solo  quelli  oggettivi,  poiché 
gli  elementi  soggettivi  (l'azione  od  omissione)  sono  contrapposti  ad 
essi  come  loro  causa.  Ed  è  precisamente  solo  rispetto    ai    primi    di 


menzione  d'un  codice,  che  sarebbe  quello  di  Turgovia,  il  quale  conterrebbe  una 
esplicita  disposizione  nel  senso  perfettamente  contrario.  Se  ciò  fosse  vero  solo  1» 
piccolezza  del  paese,  nel  quale  essa  avrebbe  avuto  vigore,  potrebbe  spiegare,  come 
una  massima  così  pericolosa  non  abbia  prodotti  effetti  tanto  deplorevoli,  da  pro- 
vocare la  sua  abrogazione;  ma  che  lo  sia  non  mi  pare  probabile,  perchè  lo 
Stooss  (Die  Grundzilge  des  Schweizerischen  StrafrechU,  Basilea  e  Ginevra,  1892, 
voi.  I,  pag.  204  e  seg.)  dopo  d'  avere  trascritto  il  $  54  del  codice  di  Lucerna, 
nel  quale  si  dice,  che  l'imputazione  non  viene  esclusa  dall'opinione,  elio  la  co- 
scienza o  la  religione  o  la  qualità  dello  scopo  ultimo  o  dei  motivo  impellente 
rendano  lecito  ciò  che  le  leggi  vietano  sotto  comminazione  d'una  pena,  ricorda 
altri  codici  svizzeri,  che  contengono  disposizioni  analoghe  e  fra  essi  pone  anche 
quello  di  Turgovia  al  $  23. 

})  A  pag.  55  si  è  negato  soltanto  che  tutti  i  reati  che  si  sogliono  chiamare 
colposi  dipendano  dalla  mancata  previsione  degli  effetti  della  propria  azione,  ed 
in  ispecie,  ohe  al  loro  autore  debba  imputarsi  questa  mancanza  di  previsione  an- 
ziché l'azione  effettivamente  compiuta  ed  intrinsecamento  ingiusta  a  causa  della 
sua  pericolosità. 
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questi  elementi,  che  l'ignoranza  e  l'errore  possono  verificarsi,  giacché 
se  anche  l'uomo  sano  di  mente  può  ingannarsi  nel  prevedere  i  risultati 
delle  proprie  azioni,  e  può  persino  non  essersi  formato  alcuna  opi- 
nione in  proposito,  per  abbandonarsi  a  movimenti  inconscii,  o  per 
fare  movimenti  diversi  da  quelli,  che  si  ritiene  di  fare,  bisogna  non 
essere  in  possesso  della  pienezza  delle  nostre  facoltà  mentali. 

1/  ignoranza  e  l'errore  pertanto  rispetto  a  questi  reati,  ben  lungi 
dall'essere  una  causa  di  scriminazione,  costituiscono  una  delle  condì- 
zioni,  che  possono  determinare  la  verificazione. 

La  distinzione,  che  suol  farsi  a  questo  riguardo  tra  errore  vin- 
cibile  ed  errore  non  vincibile,  i>ecca  anzitutto  di  ambiguità.  Per 
vincere  sia  l'errore,  sia  qualunque  altro  ostacolo  bisogna  disporre  di 
mezzi  adeguati:  noi  solo  tenendo  conto  ad  un  tem]M>  e  della  entità 
dell'ostacolo  e  di  quella  dei  mezzi  di  cui  si  dispone  per  superarlo 
possiamo  determinare  il  concetto  della  superabilità  sua.  Ma  di  questi 
due  temimi,  che  entrambi  concorrono  alla  soluzione  del  problema, 
uno  solo  —  quello  dell'ostacolo  da  superare  —  è  dato  con  precisione. 
La  determinazione  dei  mezzi,  di  cui  l'agente  avrebbe  potuto  disi>orre, 
è  rimessa  all'arbitrio  individuale  non  solo  quanto  alla  valutazione  della 
loro  potenzialità,  ma  anche  quanto  alla  specificazione  dei  mezzi,  che  de- 
vono essere  valutati.  Bisogna  anzitutto  precisare  il  momento,  al  quale 
deve  riferirsi  il  giudizio  sulla  vincibilità  dell'errore,  per  poterlo  util- 
mente istituire;  e  se  non  lo  si  fissa  all'atto  dell'esecuzione  dell'azione 
direttamente  produttiva  del  danno,  vien  meno  ogni  criterio  sicuro, 
per  procedere  ad  una  fissazione  uniforme.  Ora  l' unica  soluzione 
esclusiva  della  incertezza  non  è  certo  quella  corretta,  poiché  d'or- 
dinario non  è  di  non  aver  usato  di  quei  mezzi,  che  erano  a  sua 
disposizione  nel  momento  in  cui  ha  agito,  e  che  gli  avrebbero  per- 
messo di  dissipare  il  suo  errore,  che  noi  facciamo  rimprovero  al 
negligente,  ma  di  non  aver  ricorso  a  mezzi  migliori.  Se  ci  riferiamo 
al  caso  scolastico,  sebbene  tutt'altro  che  tipico,  del  cacciatore  dis- 
graziato, che  colpisce  un  uomo  anziché  un  cinghiale,  noi  per  deci- 
dere, se  il  suo  errore  era  vincibile  o  no,  non  ci  limiteremo  già  a 
chiederci,  se  guardando  meglio  alle  frasche  in  direzione  delle  quali 
ha  colpito  avrebbe  potuto  vedere,  che  fra  esse  stava  un  uomo,  in 
modo  da  doverlo  prosciogliere,  quando  ci  risulti,  che  era  miope,  o 
che  le  frasche  erano  così  folte,  che  neppure  un  uomo  dotato  di  vista 
acutissima  esaminandole  colla  massima  attenzione  avrebbe  potuto 
scorgerlo,  ma  ci  domanderemo  se  non  avrebbe  potuto  previamente 
informarsi,  se  quella  località  era  o  no  frequentata,  e  sebbene  al  mo- 
mento in  cui  ha  sparato  non  fosse  presente  alcuno  a   cui  chiederlo, 
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dichiareremo  vincibile  il  suo  errore,  se  non  gli  mancava  il  modo  di 
avere  informazioni  prima  di  recarsi  sul  sito. 

Dato  adunque  che  si  possa  e  si  debba  risalire  a  momenti  pre- 
cedenti quello  della  consumazione  del  reato,  per  decidere,  se  l'errore 
era  vincibile  o  no,  ognun  vede,  come  V  errore  invincibile  diventi 
qualche  cosa  di  mitico,  poiché  se  vi  sono  questioni  insolubili  i>er 
Fumana  intelligenza,  non  è  certo  V  ignoranza. propriamente  invinci- 
bile, perchè  concerne  oggetti,  che  l'uomo  non  ha  mezzo  di  conoscere, 
quella,  che  può  provocare  l'esecuzione  di  fatti,  sulla  cui  punibilità 
si  abbia  poi  a  disputare. 

Ma  il  vizio  principale  della  distinzione  dell'errore  invincibile  ed 
invincibile  sta  nel  mettere  in  prima  linea  un  elemento,  che  non  ha 
se  non  una  importanza  molto  relativa  e  sempre  accessoria. 

L'ignoranza  e  l'errore  possono  certo  riescir  pregiudizievoli  così 
a  chi  ne  è  affetto,  come  a  coloro,  che  si  trovano  esposti  a  subire 
l'influenza  delle  azioni  di  costui,  ma  non  direttamente,  sibbene  solo 
in  quanto  agiscono  in  senso  funesto  sulla  esplicazione  della  sua 
attività.  È  questa  la  causa  diretta  del  danno,  e  quindi  è  ad  essa,  e 
non  alla  causa  indiretta  e  mediata,  che  si  deve  mirare,  quando  si 
vuol  sapere,  se  la  produzione  del  danno  vada  imputata  e  sia  puni- 
bile. All'uso  del  criterio  della  vincibilità  od  invincibilità  dell'  errore 
si  può  dover  ricorrere  nel  diritto  civile  *),  in  quanto  in  esso  l'errore 
produce  di  per  sé  e  direttamente  effetti  giuridici  (codice  civile,  art.  1295): 
si  può  senza  inconvenienti  ricorrervi  nella  discussione  di  qualche  caso 
pratico,  in  quanto  la  facilità  di  prevedere,  che  agendo  in  un  dato 
modo  si  sarebbe  posta  a  repentaglio  l'altrui  sicurezza  personale,  e 
rispettivamente  la  difficoltà  di  prevederlo,  implicheranno  per  lo  più 
l'imprudenza  o  la  correttezza  dell'azione  eseguita,  ma  esso  dovrebbe 
andar  bandito  dal  campo  scientifico,  sia  perchè  è  assai  poco  scientifico 
il  chiamare  invincibile  ciò,  che  è  solo  difficilmente  vincibile;  sia  per- 
chè appena  insorga  qualche  difficoltà  in  ordine  alla  determinazione 
del  momento,  al  quale  va  riferito  il  giudizio  sulla  vincibilità  dell'er- 
rore, e  cioè  appena  si  incontri  un  caso  alquanto  complicato,  esso 
riesce  inetto  a  prestare  un  utile  servizio;  sia  finalmente  perchè  esso 
si  riferisce  ad  un  elemento,  che  non  è  costitutivo  del  reato,  sebbene 
possa  talora  essere  coordinato  ai  suoi  elementi  costitutivi. 

L'errore  inesculabile,  o  come  lo  si  suol  chiamare  vincibile,  non  è 
dunque  propriamente  una  degradante  della    forza    morale  del  reato, 


*)  Per  altro  i  civilisti  sogliono,  usando  una  terminologia  più  corretta  o  razio- 
nale, parlare  di  scumbilità  od  incscusabilità  dell'errore. 
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come  afferma  il  Carrara  *),  ma  può  invece  essere  una  delle  condizioni, 
che  determinano  la  perpetrazione  di  un  reato  diverso  da  quello,  che 
si  commette  da  colui,  che  produce  volontariamente  un  risidtato  dan- 
noso eguale  nella  sua  parte  materiale  a  quello  prodotto  da  chi  igno- 
rava di  essere  per  produrlo.  Né  può  dirsi,  che  fra  l'errore  inescusa- 
bile  e  la  colpa  interceda  quella  diversità  sostanziale,  che  credette  di 
riscontrarvi  Carrara  *),  al  quale  parve,  che  si  debba  parlare  di  colpa, 
quando  non  si  sono  previste  per  negligenza  tutte  le  conseguenze  mate- 
riali del  proprio  fatto,  e  di  errore  vincibile  quando  le  conseguenze  ma- 
teriali del  fatto  si  sono  previste  e  volute,  ma  non  si  è  prerista,  per 
negligenza  o  per  un  equivoco  di  fatto,  la  conseguenza  giuridica  della 
violazione  della  legge  che  stava  in  quelV  evento.  Tanto  vale  sparare 
sapendo,  che  un  uomo  si  trova  nella  zona,  che  sarà  attraversata  dal 
proiettile,  nella  speranza,  dimostrata  poi  fallace  dall'evento,  di  non 
colpirlo;  quanto  sparare  ignorando  questa  circostanza,  sia  perchè  non 
si  è  con  sufficiente  attenzione  portato  lo  sguardo  sul  terreno  com- 
preso in  tale  zona,  sia  perchè  si  è  scambiato  l'uomo  con  un  fantoccio. 

E  nell'un  caso  e  nell'altro  si  ha  un  errore  di  fatto,  che  esclude 
la  volontarietà  dell'omicidio,  non  esclude  la  volontarietà  dello  sparo 
in  condizioni,  in  cui  esso  può  riescire  pericoloso,  e  come  diverse  non 
sono  le  conseguenze  giuridiche,  che  accompagnano  questo  errore,  così 
non  è  neppure  diversa  l'influenza,  che  esso  esplica  sulla  volontà 
dell'agente. 

31.  Bell'errore  concernente  circostanze  influenti  sulla  gravezza  del 
reato  si  è  invece  occupato  il  nostro  legislatore,  ma  non  in  modo  ge- 
nerale, bensì  limitatamente  ai  casi,  in  cui  dia  luogo  alla  sua  verifi- 
cazione l'eventualità,  che  il  reato  colpisca  una  persona  diversa  da 
quella,  contro  la  quale  esso  era  diretto  3):  eventualità,  che  può  indif- 
ferentemente dipendere  così  da  un  errore,  in  cui  l'agente  sia  incorso 
nella  identificazione  della  vittima  del  reato,  come  da    mi  altro  acci- 


J)  Programma,  Parte  generalo,  Lucca  1861,  pag.  178. 

?)  Programma,  Parto  generale,  Lucca  1861,  pag.   179. 

3)  L'errore  circa  alla  identità  della  persona  di  fronte  alla  quale  si  agisce  non 
concerne  però  sempre,  come  la  dizione  dell'art.  52  farebbe  supporre,  circostanze 
influenti  soltanto  sulla  misura  della  pena;  esso  può  anche  cadere  sopra  circostanze 
influenti  snlla  generica  punibilità  del  fatto,  come  so  alcuno  volendo  rubare  le  cose 
di  un  estraneo,  si  impadronisse  di  quelle  di  suo  padre  (art.  433,  alinea  n.  2),  o 
volendo  derubare  U  padre,  derubasse  l'estraneo,  ed  inoltre  sopra  elementi  essen- 
ziali al  reato,  come  se  una  donna  maritata  credendo  di  sottoporsi  all'amplesso 
dell'amante,  abbia  congresso  carnale  col  marito,  o  credendo  di  prestare  al  marito 
il  debito  conjngale,  soddisfi  la  lascivia  d'un  amante  non  riamato. 


' 
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dente  qualunque  che  provochi  la  manifestazione  di  una  discrepanza 
fra  l'opinione  dell'agente  circa  alla  specificazione  della  persona,  sulla 
quale  cadrà  il  reato,  e  la  effettiva  direzione  presa  da  questo. 

Tale  divergenza  fra  il  risultato  effettivo  del  reato  ed  il  progetto 
criminoso  può  essere  manifestamente  *)  priva  di  qualsiasi  importanza 


!)  Coli' uso  di  qncsto  avverbio  intendo  solo  esprimere   l'opinione,  che  la  irri- 
levanza   giuridica    dell'errore    concernente    circostanze    non    dotate  esse  «tesse  di 
rilevanza  giuridica  apparisce  conio  abbastanza  ovvia,  perchè    non    occorra  giusti- 
ficarla con  apposita  dimostrazione.  Del  resto  non  tutte   le    proposizioni,  che  sem- 
brano ovvie,  risultano  poi  anche  vere,  quando  vengano  sottomesse  ad  una  critica 
severa,  ed  io  col  dire,  che    la    soluzione,  la    quale    a    me    pare    anche    giusta,  si 
presenta  spontaneamente  alla  mente   di    chi    si    proponga    il    quesito,  non    voglio 
punto  escludere,  che  si  possa  ragionevolmente  dubitare    della    sua    esattezza.   Ciò 
premesso,  che  la  soluzione  contraria,  la    quale    tuttavia    ha    potuto  incontrare  in 
Germania  l'approvazione  della  maggioranza  degli    scrittori  (ed  il  Bindixg  appar- 
tiene al  novero  di  quelli,  che  le  son    favorevoli,  v.  Die    Xormen    und    ihre  Ueber- 
trefung,  voi.  2°,  Lipsia,  1877,  pag.  44,  ove  immagina  che  il  morto  per  deviazione 
del  colpo  sia  il  fratello  dell'ucciso,  per  render  più  nitido  il  contrasto  fra  il  risul- 
tato dell'azione  e  la  volontà  dell'agente,  ma  lo  fa    sotto    l'impero    d'una  legisla- 
zione, che    in    tema    d'omicidio    tien    conto    della    parentela    solo    se  sia  in  linea 
ascendente  [Strafgesetzbuch  fiir    da*  Deutsche  Reich,  $  215],  e  comunque    prescinde 
affatto  nel  suo  ragionamento  da  questa  circostanza)  ed  in  Italia  quella  del  Brusa 
(Saggio  di  una  dottrina  generale  del  reato,  Torino,  1884,  pag.  109  e  scg.),  dipenda 
solo  da  una  erronea  determinazione  dell'oggetto  dell'imputazione  (ed  è  perchè  ciò 
mi  pare,  che  non  ne  ho  di  proposito  intrapreso  l'esamo    nel  testo),  non    può  che 
essere  indubitato  per  chi  non  la  approva. 

Per  affermare,  che  l'uccisione  di  Tizio  compiuta  mediante  un  atto  diretto  ad 
uccidere  Caio,  non  equivale  giuridicamente  all'uccisione  di  Caio  bisogna  inco- 
minciare dal  l'affermare,  che  si  imputa  non  il  risultato  voluto,  ma  solo  il  risultato 
verificatosi  nel  modo  nel  quale  lo  si  voleva  produrre,  o,  come  dico  il  Bindixg 
(op.  cit.,  pag.  45),  il  volere  attuato.  Allora  per  altro  non  solo  chi  uccide  Tizio 
invece  di  Caio,  ina  anche  chi  volendo  ucciderlo  col  trapassargli  il  cuore,  lo  uccide 
perf orandogli  il  cervello,  dovrebbe  dichiararsi  colpevole  solo  di  tentativo  di  omi- 
cidio ed  in  genere  dovrebbe  stabilirsi  la  regola,  che  il  giudice  sia  tenuto  ad 
accertare  non  solo,  se  l'imputato  è  autore  del  fatto  incriminato  e  se  lo  ha  com- 
piuto volontariamente,  ma  anche  quali  avrebbero  dovuto  essere,  secondo  l'opi- 
nione di  esso,  le  modalità  e  le  basi  dell'esplicazione  dell'attività  sua,  e  quali  sono 
state  in  effetto,  riconoscendo  in  lui  il  diritto  di  rifiutarsi  a  rispondere  penalmente 
del  fatto  luttuoso  verificatosi,  ogniqualvolta  gli  avvenimenti  non  si  siano  svolti 
in  conformità  delle  sue  previsioni,  come  se  ad  esempio  mentre  taluno  voleva  in- 
cendiare una  casa  con  un  fiammifero,  che  avrebbe  dovuto  accendere  la  carta 
apparecchiata  dall'agente,  per  trasmettere  la  fiamma  alle  fascine,  similmente  pre- 
parate per  bruciare  la  legna  accumulata  per  eccitare  un  fuoco  capace  di  produrre 
l' incendio  voluto,  abbia  con  un  brusco  movimento  fatto  involontariamente  o  per 
un  urto  ricevuto  o  per  altra  simile  causa,  avvicinato  direttamente  il  fiammifero 
alle  fascine,  che  contro  le  sue  previsioni,  si  sono  accese  indipendentemente  dalla 
previa  accensione  della  carta. 
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giuridica,  in  quanto  sulla  entità  del  reato  non  influisca  per  modo 
alcuno  la  speciale  individualità  dell'offeso,  e  colui,  contro  il  quale 
l'offesa  era  indirizzata,  non  sia  tale  persona,  che  ove  egli  fosse  stato 
effettivamente  offeso,  il  reato  commesso  a  suo  danno  sarebbe  stato 
diverso  da  quello  avutosi. 

Alla  verificazione  delle  due  alternative  contrarie  l'art,  52  attri- 
buisce un  effetto  sidla  misura  della  responsabilità  penale  solo  nei 
casi,  in  cui  essa  possa  render  migliore  la  posizione  dell'imputato, 
disponendosi  da  detto  articolo,  che  a  favore  dell'agente  siano  valutate 
le  circostanze,  che  avrebbero  diminuita  la  pena  per  il  delitto,  se 
fosse  stato  commesso  in  pregiudizio  della  persona,  contro  la  quale 
la  sua  azione  era  diretta,  e  per  contro  non  si  tenga  conto  della 
qualità  della  vittima  designata,  quando  essa  avrebbe  dovuto  dar 
luogo  ad  un  aggravamento  di  pena,  né  si  tenga  conto  di  quella  della 
vittima  effettiva,  quando  similmente  essa  aggravi  l'entità  del  reato. 

Sicché  se  taluno  volendo  derubare  il  fratello,  col  quale  non  con- 
vive in  famiglia,  derubi  invece  un  estraneo,  gode  egualmente  della 
diminuzione  del  terzo  accordata  dal  capoverso  dell'art.  4*33,  mentre 
se,  volendo  ucciderlo,  uccide  un  estraneo,  la  sua  pena  non  è  quella 
del  fratricida,  quale  avrebbe  voluto  diventare  (reclusione  da  ventidue 
a  ventiquattro  anni,  art.  365),  ma  quella  dell'omicida,  quale  è  diven- 
tato di  fatto  (reclusione  da  diciotto  a  ventun  anni,  art.  364),  e  sempre 
è  punito  con  questa  pena  anche  chi  abbia  di  fatto  commesso  il  fra- 
tricidio, quando  risulti,  che  era  però  sua  intenzione  togliere  la  vita 
ad  ima  persona  a  lui  non  congiunta  coi  vincoli  del  sangue. 

Ognuna  di  queste  soluzioni  non  rappresenta  poi  in  sostanza,  che 
la  costante  applicazione  della  regola,  che  subordina  alla  volontarietà 
l'imputazione  del  fatto  compiuto  ed  alla  esecuzione  del  fatto  voluto 
l'imputazione  della  volizione. 

Questa  medesima  regola  si  deve  sempre  egualmente  applicare  in 
tutti  gli  altri  casi  di  errori  concernenti  circostanze  aggravanti  o  di- 
minuenti, e  che  non  siano  provocati  da  una  deviazione  verificatasi 
nel  risultato  criminoso,  ma  da  una  inesatta  previsione  della  sua  en- 
tità, né  la  sua  applicazione  può  mai  dar  luogo  a  serie  dillicoltà  in 
linea  di  diritto,  per  quanto  in  linea  di  fatto  ordinariamente  non  possa 
a  meno  di  riescir  molto  malagevole,  dovendosi,  per  procedere  ad  essa, 
accertare  uno  stato  della  mente,  e  quindi  un  dato  non  suscettivo  di 
osservazione  diretta  per  parte  d'alcuno. 

32.  Oggetto  dell'imputazione  é  il  fatto  voluto.  La  determinazione 
del  concetto  di  fatto  so^to  il  punto  di  vista  del  diritto  penale  farà 
pertanto  conoscere  fin  dove  l'imputazione  si  estende. 
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Esso  consta  di  due  elementi:  l'uno  soggettivo  rappresentato  dai 
movimenti  compiuti  dall'agente,  l'altro  oggettivo  costituito  dalle  mo- 
dificazioni prodotte  nel  mondo  esteriore  dalla  verificazione  di  questi 
movimenti. 

Di  ciò  che  appartiene  all'  elemento  soggettivo  può  riescire  mala- 
gevole la  constatazione,  e,  seguita  questa,  può  ancora  dubitarsi,  se  i 
movimenti  constatati  siano  stati  eseguiti  volontariamente.  Anche  di 
questo  dubbio  può  in  singoli  casi  riescire  malagevole  la  soluzione,  in 
quanto  sia  difficile  a  stabilire,  se  il  movimento  compiuto  dall'impu- 
tato, ed  a  causa  del  quale  lo  si  imputa,  non  sia  stato  per  avventura 
provocato  da  una  forza  esteriore,  anziché  essere  dipeso  da  una  in- 
terna deliberazione,  oppure  vi  sia  incertezza  intorno  alla  regolarità 
del  modo  di  funzionare  della  volontà  dell'agente.  Però  nel  primo  caso 
tutto  si  riduce  ad  una  questione  di  fatto  :  nel  secondo  si  tratta  bensì 
di  una  questione  tecnica,  ma  l'arte  in  base  alla  quale  la  si  deve  ri- 
solvere è  la  medica  e  non  la  forense,  sebbene  poi  la  pronunzia  della 
soluzione  spetti  al  giudice  e  non  al  medico. 

Il  giurista  rispetto  a  tali  quesiti  stabilisce  *)  la  subordinazione 
dell'imputazione  alla  loro  soluzione;  non  è  in  caso  di  dar  regole  rela- 
tive ai  modo,  nel  quale  devono  venir  risolti. 

È  in  quanto  si  tratta  di  accertare,  se  in  un  dato  risultato  dan- 
noso, che  si  è  avuto  a  deplorare,  debba  vedersi  il  lato  oggettivo  di 
una  azione  umana  o  soltanto  un  fenomeno  dovuto  alla  esplicazione 
delle  forze  brute  della  natura,  e  che  non  può  essere  imputato  ad 
alcuno,  che  si  è  costretti  a  far  dipendere  la  soluzione  del  quesito  da 
criteri  d'indole  giuridica,  e  si  vien  quindi  propriamente  a  risolvere 
una  questione  di  diritto. 

Imperocché  non  basta,  per  risolverla,  appurare  con  diligenza  i 
fatti,  ma  bisogna  anzitutto  stabilire  di  qual  natura  abbia  ad  essere 
il  rapporto,  che  deve  intercedere  fra  un  fatto  volontario  ed  un  risul- 
tato verificatosi  a  seguito  di  esso,  perchè  questo  risultato  possa  per 
gli  effetti  penali  imputarsi  all'autore  del  fatto,  e  considerarsi  come 
azione  sua. 

Che  non  occorra  a  tal  uopo,  che  si  tratti  di  un  risultato  diretta- 
mente cagionato  dal  fatto  umano,  tosto  lo  comprende  chiunque  non 
dimentichi,  come  la  civiltà  avendo  divulgata  anche  fra  gli  uomini  più 
rozzi  la  conoscenza  di  molte  fra  le  leggi  della  natura  non  costituisca 
un  privilegio  dei  dotti  il  poter  obbligare  la  natimi  a  servirli,  col 
provocare  mediante  alcuni    movimenti    propri,  che    costan  loro  poca 


*)  V.  indietro  pag.  26  e  seg. 
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fatica,  uno  sviluppo  di  forza  sufficiente  per  produrre  quel  risultato, 
a  cui  aspirano,  e  che  valendosi  solo  delle  loro  membra  o  non  potreb- 
bero o  difficilmente  potrebbero  produrre.  Nessuna  uccisione  prodotta 
con  arma  da  fuoco  potrebbe  imputarsi  come  omicidio,  ove  si  accet- 
tasse la  massima,  che  quando  la  legge  eleva  a  reato  la  produzione 
di  un  dato  avvenimento,  chi  ne  è  stato  causa  soltanto  mediata  non 
incorra  nella  pena  stabilita  contro  l'autore  del  fatto. 

Una  massima  siffatta  non  avrebbe  certo  potuto  venir  formulata 
da  alcuno  l)?  se  non  si  fosse  incominciato  dall'attribuire  alle  parole 
mediato  ed  immediato  un  significato  diverso  da  quello,  che  è  loro 
proprio.  Imperocché  nell'omicidio  commesso  a  mezzo  d'arma  da  fuoco, 
ad  esempio,  il  risultato  immediato  del  fatto  dell'uomo  è  quello  fli  im- 
primere al  grilletto  un  movimento,  che  mediante  una  serie  di  fatti 
successivi  più  o  meno  lunga  a  seconda  della  maggiore  o  minore  com- 
plicazione dell'arma,  produce  l'accensione  della   carica,  che  sviluppa 


*)  E  se  da  alcuno  Ria  stata    formulata    io    non    saprei    dirlo.  Carrara  (Pro- 
gramma, Parte  speciale,  voi.  I,  Lucca  1868,  pag.  76  in  nota)  dice,  che  nei  pratici 
si  trovano    moltissimi    esempi,  dai    quali    risulta    che    essi  opinavano  non  potersi 
addossare  responsabilità  penale  a  chi  fu  causa  soltanto    mediata  di  un  reato.  Ma 
degli  scrittori  da  lui  citati  Ursaya  (professore  di   diritto    penale  a  Roma,  morto 
nel  1742)  si  riferisco  al  padrone  di  un  cocchiere,  che  abbia  nell*  esercizio  del  suo- 
mestiere  per  imprudenza  ncciso  alcuno,  e  si  propone  e  risolve  solo  il  dubbio  rela- 
tivo alla  sua  responsabilità  civile,  e  non  lo   dichiara    affatto    causa    mediata  del- 
l'omicidio ;   di    Rayxaldo    (uditore    a    Bologna    e    poscia   avvocato    a    Roma    nel 
XVII  secolo)  non  potei  riscontrare    il    passo    citato    dal  Carrara,  ma    nella    sua 
Syntaxis    rerum    cHminalium,  Roma  1688,  pag.  421,    ove    parla    piuttosto    diffusa- 
mente dell'omicidio  colposo,  non  trovo  fatto  alcun  accenno  a  questa  distinzione  : 
quanto  a  Pacichello,  Xamar  e  Serafino   sono    autori,  che    non    conosco,  come 
ignoro  quale  sia  l'opera,  che,  giusta  il  suo  costume  senza  indicazione  del  luogo  e 
dell'anno  della  stampa,  cita  sotto  il  titolo  Thesauro  quaest.  forens.,  lib.  I,  qucst.  62. 
Intanto  gli  altri  scrittori  lo  imitarono  nel  proporsi  seriamente  il  dubbio  sulla  am- 
missibilità della  imputazione  della    causa   mediata  (ed  il    Carrara    stesso    e    nel 
passo   ora    citato    e    nella   Parte   generale,    Lucca    1871,  pag.  180,    avverte,   come 
l'opinione  affermativa  vada  applicata   con    cautelo    e    riserve),  e    nella    pratica  si 
sostenne  la  soluzione  negativa  ogni  qualvolta   essa    riesci  va    favorevole  agli  inte- 
ressi, che  si  volevano    far    prevalere,  e    molto    sentenze  (v.  Mosca,  JVuori  studi  e 
nuore  dottrine  sulla  colpa,    Roma    1896,  pag.  9  e  seg.)  si  basarono  su  questa  arbi- 
traria ed  irragionevole  distinzione  fra  causa  mediata  e  causa  immediata. 

Stephen  riferisce  (A  digest  of  the  criminal  late,  Londra  1887,  pag.  159)  come 
invalsa  nella  pratica  inglese  la  massima:  «  In  jure  non  remota  carina  sed  proxima 
tpeetatur»;  ma  ha  cura  di  rilevare  quanto  sia  vaga;  e  dato  che  nello  applicarla 
alle  materie  penali  si  debba  richiedere,  come  paro  essere  sua  opinione,  e  come 
insegnava  il  cancelliere  Bacone  da  lui  citato,  una  interruzione  piena  fra  il  risul- 
tato e  l'azione',  il  suo  valor©  diventa  nullo. 
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i  gas,  dalla  cui  forza  di  espansione  è  originata  l'uscita  del  proiettile, 
che  penetrando  nel  corpo  umano  offende  un  organo  vitale  in  modo  da 
provocare  la  morte. 

È  egualmente  chiaro,  come  il  numero  maggiore  o  minore  dei  fatti 
intermedi  fra  quello,  che  è  stato  direttamente  prodotto  dalla  voli- 
zione e  quello,  che  ha  direttamente  prodotto  l'evento,  del  quale  si 
disputa  se  debba  o  no  imputarsi,  non  possa  per  modo  alcuno  fornire 
un  criterio,  che  valga  a  far  risolvere  rettamente  la  questione  :  perchè 
una  volta,  ammesso,  che  si  possa  dover  rispondere  del  risultato  pro- 
dotto non  dai  fatto  proprio  personale,  ma  dal  risultato  del  fatto  proprio 
personale,  manca  il  modo  di  stabilire  un  limite  Asso,  oltre  il  quale 
non  sfr  debba  più  rispondere  del  risultato  ulteriore. 

D'altra  j>arte  però,  se  bastasse,  che  risalendo  nella  serie  dei  feno- 
meni per  la  cui  successiva  verificazione  si  è  avuto  un  risultato  lesivo 
d'un  interesse  tutelato  dalla  legge  penale,  si  arrivasse  sino  ad  un 
fatto  umano,  perchè  l'autore  di  questo  fatto  dovesse  penalmente  ri- 
spondere della  lesione  avvenuta,  le  responsabilità  penale  verrebbe  ad 
assumere  una  estensione  assolutamente  illimitata.  Chi  ha  piantato  un 
albero,  sotto  il  quale  si  rifugia  un  viandante  sorpreso  dalla  burrasca, 
diventerebbe  omicida,  ove  la  veemenza  del  vento  od  il  peso  della 
neve  producesse  la  rottura  di  un  ramo,  che  cadendo  togliesse  la  vita 
a  quel  misero. 

A  far  distinguere  dagli  altri  i  casi,  in  cui  si  deve  rispondere 
penalmente  del  proprio  operato,  non  giova  certo  lo  studio  del  modo, 
in  cui  essi  si  sono  prodotti.  A  chi  abbia  abito  di  osservazione  scien- 
tifica tosto  apparisce,  come  sotto  questo  punto  di  vista  non  vi  sia 
differenza  fra  l'uno  e  l'altro  dei  due  casi  addotti  ad  esempio,  e  che 
pur  appariscono  così  diversi  sotto  ogni  aspetto  all'osservatore  volgare, 
e  che  pur  sono,  ma  sotto  un  punto  di  vista  diverso  da  quello  delle 
modalità  della  produzione  della  morte,  realmente  distinti.  Infatti  è 
bensì  vero,  che  la  piantagione  dell'albero  sarebbe  stata  innocua  al 
passeggiero,  se  non  fosse  sopravvenuta  la  bufera,  e  se  egli  non  si 
fosse  rifugiato  sotto  l'albero;  ma  anche  lo  sparo  dell'arma  sarebbe 
riescito  innocuo  a  chi  ne  è  stato  colpito,  se  egli  non  si  fosse  trovato 
nella  direzione  del  proiettile,  o  se,  pur  trovandovisi,  il  suo  corpo 
fosse  stato  protetto  da  un  riparo  non  perforabile.  Se  chi  pianta  l'al- 
bero non  causa  con  ciò  la  bufera,  né  obbliga  con  ciò  alcuno  ad  esporsi 
alla  caduta  dei  rami,  che  si  spezzino,  collocandovisi  sotto,  neppure 
chi  spara  l'arma  obbliga  con  ciò  alcuno  a  mettersi  in  posizione  da 
servire  di  bersaglio,  né  attribuisce  con  ciò  agli  abiti,  di  cui  era  rive- 
stito il  colpito,  la  proprietà   di    essere  perforabili.  Xeppure  fa  diffe- 
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renza  l'intervallo  di  tempo  decorso  fra  il  fatto  personale  all'uomo  e 
la  catastrofe,  poiché  lo  svolgimento  più  o  meno  rapido  della  serie  dei 
fatti  non  influisce  sul  rapporto  causale.  Altrimenti  bisognerebbe  dire, 
che  è  omicida  chi  uccide  con  una  pistola,  non  lo  è  chi  uccide  con 
una  esplosione  predisposta  in  maniera  da  far  trascorrere  un  notevole 
intervallo  di  tempo  fra  l'ultimo  fatto  personale  all'autore  dell'ordigno 
esplosivo  e  l'azione  micidiale  di  questo. 

È  solo  quando  si  pon  mente  allo  stato  d' animo  di  chi  spara 
l'arnia  e  di  chi  pianta  l'albero,  che  si  trova  la  differenza  valevole  a 
spiegare  il  perchè  quella  morte,  che  si  è  egualmente  verificata  a 
seguito  di  una  serie  di  fenomeni  di  cui  fa  parte  un  loro  fatto  per- 
sonale, venga  imputata  come  omicidio  all'uno  e  non  all'altro. 

La  non  imputazione  del  piantatore  non  dipende  da  che  il  vento 
siasi  scatenato  senza  il  suo  concorso,  bensì  dall'essere  la  piantagione 
avvenuta  non  allo  scopo  di  predisporre  oggetti,  i  quali  sopravve- 
nendo il  vento  potessero  convertirsi  in  i>roiettili  pericolosi,  ma  per 
un  fine  diverso. 

Ed  appunto  si  è  scelto,  per  far  rilevare  quale  sia  la  circostanza, 
che  stabilisce  il  nesso  causale  nei  rapporti  penali,  questo  esempio, 
che  a  prima  vista  può  sembrare  meno  appropriato,  perchè  ove  ri- 
spetto ad  esso  si  riesca  a  comprendere,  come  la  responsabilità  penale 
non  dipenda  dalla   maggiore    o    minore    appariscenza  l),  che  il  fatto 


T)  Per  quanto  tuttora  accada  di  Rentir  parlare  anche  da  non  incolti  scrittori 
di  cause  determinanti  e  cause  efficienti,  o  ciò  che  vai  la  stessa  di  condizione  e 
di  causa  come  di  entità  esplicanti  di  fatto  una  efficacia  diversa  nella  generazione 
dei  fenomeni,  è  solo  il  punto  di  vista  scelto  dall'osservatore-  quello,  che  permetto 
di  fare  siffatte  distinzioni.  Perciò  si  dico  nel  testo,  che  un  fatto  costituente  un 
anello  della  catena  di  fenomeni,  che  hanno  preceduto  e  condizionato  un  determi- 
nato fenomeno,  può  apparire  più  importante  degli  altri,  e  non  che  lo  sia,  in 
ordine  alla  generazione  di  tal  fenomeno.  Nella  realtà  dei  fatti  tutti  i  fenomeni 
condizionanti  hanno  una  importanza  eguale  rispetto  al  condizionato,  nessuno  di 
essi  potrebbe  staccarsi  dalla  serie  senza  infrangere  il  nesso  di  causalità.  So  ad 
uno  di  essi  si  dà  il  nome  di  causa,  e  gli  altri  si  considerano  quali  condizioni, 
che  rendon  possibile  al  fenomeno,  che  ha  efficacia  di  causa,  1'  esplicazione  della 
sua  potenza,  ciò  dipende  soltanto  dalla  specialità  del  criterio,  che  seguiamo  nel- 
r osservare,  come  si  svolga  l'azione  combinata  di  queste  forze  concorrenti.  Sup- 
ponendo, ad  esempio,  ohe  alcuno  voglia  provare  la  rispettiva  abilità  di  un  certo 
numero  di  tiratori,  dovrà  incominciare  dal  fornirli  di  armi  per  quanto  sia  possi- 
bile eguali,  e  farli  sparare  ad  una  medesima  distanza,  contro  un  medesimo  ber- 
saglio, dalla  medesima  posizione,  con  una  medesima  quantità  di  luce  e  col  mede- 
simo grado  di  quiete  o  di  perturbazione  atmosferica.  So  invece  vorrà  provare  la 
bontà  rispettiva  di  armi  diverse,  continuando  a  cercare  1'  uniformità  in  tutto  il 
resto,  darà  le  diverse  armi  od  a  tiratori  di   eguale    abilità    o   preferibilmente  ad 
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personale  all'uomo  assume  come  coefficiente  dell'evento  dannoso,  non 
può  presentare  difficoltà  l'applicazione  dei  medesimi  criteri  ad  altri  casi. 

Xon  è  adunque  l'indipendenza  del  vento  dalla  volontà  del  pian- 
tatore  dell'albero  quella,  che  fa  sì,  che  egli  non  abbia  a  ris]>oii- 
dere  della  morte  prodotta  dalla  caduta  del  ramo;  ma  il  non  aver 
egli  coordinata  la  piantagione  dell'albero  allo  scopo  di  utilizzare 
la  forza  del  vento  per  la  realizzazione  dei  suoi  disegni.  E  die  sia 
veramente  così,  lo  si  deve  ammettere,  ove  si  pensi  come  potrebbe 
benissimo  accadere,  che  taluno,  per  uccidere  un  altro,  appositamente 
preparasse  od  accumulando  sassi  od  altrimenti  in  una  località  ove  di 
consueto  imperversi  il  vento  ed  ove  sa,  che  costui  deve  trattenersi, 
corpi  pesanti  in  equilibrio  instabile,  per  modo  da  dovere  colla  Ioni 
caduta  uccidere  chi  nel  momento,  in  cui  essa  si  verifica  si  trovi  nel 
terreno  sottoposto. 

Mentre  quasi  mai  l'evento  dannoso  è  direttamente  prodotto  dal 
fatto  dell'uomo,  non  avviene  molto  di  frequente,  che  esso  sia  gene- 
rato dalla  combinazione  di  una  forza  messa  in  movimento  dal  fatto 
dell'uomo  con  un'altra  forza  sopravvenuta  ed  indipendente   da  essa. 

Ma  comunque  perchè  la  forza,  di  cui  l'uomo  ha  provocata  l'espli- 
cazione sia  produttiva  di  effetti,  occorre  sempre,  che  essa  si  svolga 
in  condizioni  favorevoli,  il  che  poi  rispetto  al  nesso  causale  equivale 
perfettamente  al  sopraggiungere  di  nuove  forze,  imperocché  rispetto 
alla  produzione  del  risultato  finale  l'azione  del  vento,  che  rompe  il 
ramo  e  la  penetrabilità  del  panno,  che  lascia  passare  il  proiettile, 
si  equivalgono  perfettamente,  poco  importando,  che  V  una  sia  una 
qualità  permanente  del  panno,  l'altra  sia  un  fatto,  che  si   ripete  ad 


un  medesimo  tiratore  abbastanza  esercitato,  per  rendere  verosimile,  che  ogni  tiro 
«ia  egualmente  diretto.  Ed  allora  mentre  prima  si  considerava  l'abilità  del  tiratore 
quale  causa  della  vicinanza  maggiore  o  minoro  fra  il  punto  colpito  e  quello  mi- 
rato, e  tutte  le  altre  circostanze  nelle  quali  si  svolgeva  il  tiro  avevano  soltanto 
il  valore  di  condizioni,  si  considererà  quale  una  condizione  la  circostanza  dell'es- 
sere Tarma  sparata  più  dall'uno  che  dall'altro,  e  quale  causa  dell'esattezza  mag- 
giore o  minoro  del  tiro  si  verrà  a  considerare  la  qualità  dell'  arma  adoperata. 
Così  successivamente  potrà  assumere  il  valore  di  causa  la  distanza  fra  il  tiratore 
ed  il  bersaglio,  la  quantità  della  luce,  la  maggiore  o  minore  tranquillità  dell'at- 
mosfera e  genericamente  ognuna  delle  circostanze,  che  influiscono  sulla  esattezza 
del  tiro,  quando  per  determinare  il  grado  rispettivo  della  influenza  da  ognuna  di 
esse  esercitata,  si  eseguiscano  i  tiri  mantenendo  invariate,  o,  se  si  tratti  di  cir- 
costanze non  modificabili  dall'uomo,  nei  momenti  in  cui  sono  invariate,  le  altre 
circostanze  e  modificando,  o  nei  momenti  in  cui  è  modificato,  invece  per  ogni 
tiro  il  modo  di  essere  della  circostanza  della  quale  si  vuol  determinare  la  po- 
tenzialità. 
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intervalli,  dal  momento  che  appunto  si  è  verificato  precisamente 
quando  col  suo  verificarsi  ha  reso  possibile,  che  la  piantagione  del- 
l'albero finisse  col  diventar  causa  di  morte. 

Però  se  l'essere  il  soffio  del  vento  un  fatto  incerto  ed  incostante 
non  influisce  sul  modo,  in  cui  si  esplica  la  sua  azione  nei  momenti, 
in  cui  realmente  soffia,  ciò  influisce  per  altro  sulla  possibilità  mag- 
giore o  minore  di  fare  assegnamento  sul  verificarsi  di  tale  fatto,  per 
ottenere  utilizzando  la  forza,  che  esso  sviluppa,  un  determinato  ri- 
sultato. 

E  quindi  mentre  molti  omicidi  profittano  della  penetrabilità  del 
panno,  per  compiere  il  misfatto,  solo  in  via  eccezionalissima  potrà 
accadere,  che  taluno  concepisca  un  disegno  criminoso,  nel  quale 
figuri  come  parte  integrante  di  esso  il  levarsi  improvviso  del  vento 
ad  un  dato  istante.  Ma  che  ciò  sia  più  o  meno  facilmente  verificabile 
non  importa  per  la  esattezza  del  ragionamento.  Ciò  che  importa  si 
è,  che  ove  si  verificasse  effettivamente,  come  se  V  omicidio  dovesse 
compiersi  in  tuia  località,  nella  quale  ad  una  data  ora,  che  coinci- 
desse colla  permanenza  in  essa  della  vittima  designata,  abitualmente 
si  manifestasse  una  forte  perturbazione  atmosferica,  ipotesi  non  del 
tutto  impossibile  in  siti  alpestri,  basterebbe  aver  disposte  le  cose 
in  maniera  da  far  concorrere  questo  avvenimento,  per  quanto  non  si 
avesse  il  potere  di  generarlo,  alla  produzione  d' ima  catastrofe,  per 
doverne  rispondere.  Il  passaggio  di  un  treno,  quello  di  acque  deri- 
vanti da  un  serbatoio,  a  cui  in  certe  ore  si  dia  libero  sbocco,  ed  in 
genere  qualunque  manifestazione  di  forza  indipendente  dall'  agente, 
ma  da  lui  prevedibile,  possono  del  resto  fornir  materia  per  la  espo- 
sizione di  esempi  più  verosimili  a  chi  dia  importanza  alla  verosimi- 
glianza in  un  tema  relativo  non  al  modo  di  perpetrare  i  delitti,  ma 
a  quello  di  imputarli,  quando  siano  di  fatto  perpetrati. 

La  regola  formulata  all'  art.  45  del  codice  penale  va  dunque 
egualmente  applicata  al  lato  soggettivo  ed  al  lato  oggettivo  dell'a- 
zione umana,  e  per  decidere,  se  si  debba  rispondere  penalmente  di 
un  dato  evento  non  si  ha  che  a  ricercare,  se  V  autore  del  fatto,  che 
lo  ha,  sia  pure  in  modo  mediato  e  col  concorso  o  di  condizioni  fa- 
vorevoli o  di  altre  forze  cooperanti  con  quella  da  lui  posta  diretta- 
mente in  moto,  provocato,  lo  abbia  voluto  come  conseguenza  del 
proprio  modo  di  agire. 

33.  Questa  regola  è  applicabile  tanto  ai  fatti  positivi,  quanto  a 
quelli  negativi,  e  rispetto  a  questi  riesce  assai  pili  chiaro,  come  i 
criteri,  ai  quali  deve  informare  il  suo  giudizio  il  penalista,  per  de- 
cidere se  un  dato  evento  sia  stato  o  no  causato    da    mi    uomo,  rie- 
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scano  di  necessità  affatto  diversi  da  quelli,  a  cui  si  informa  il  giu- 
dizio di  chi  si  propone  la  stessa  domanda  sotto  il  punto  di  vista 
medico  o  fisiologico  l). 

L' inazione  non  produce  alcun  effetto;  ma  quando  ad  essa  segua 
un  evento  dannoso  prodotto  da  forze,  delle  quali  si  poteva  impedire 
o  neutralizzare  V  esplicazione,  il  giurista  considera  questo  evento 
come  causato  da  chi  è  rimasto  inerte.  Il  medico,  come  tale,  non 
dirà  certo,  che  il  bambino  morto  d' inanizione,  il  palombaro  morto 
d'  asfissia  siano  stati  uccisi  dalla  madre,  che  non  ha  allattato  quello, 
dal  compagno  che  non  ha  posti  in  movimento  i  meccanismi  destinati 
a  fornire  a  questo  nuova  aria  respirabile;  ma  per  il  giurista  tale 
madre  e  tale  compagno  sono  omicidi,  perchè  essi  si  sono  astenuti 
dall'agire,  volendo,  che  si  producesse  quell'avvenimento,  del  quale 
agendo  avrebbero  impedita  la  verificazione. 

Rispetto  agli  atti  negativi  riesce  più  difficile  però  che  non  ri- 
spetto a  quelli  positivi  la  distinzione  fra  volizione  e  desiderio. 

Se  alcuno  sapendo,  che  altri  si  introdurrà  furtivamente  nel  suo 
giardino  o  per  rubare  la  frutta,  che  vi  si  trova,  o  per  avere  attra- 
verso ad  esso  accesso  alla  casa,  si  procuri  un  cane  assai  vigoroso 
e  fiero,  e  lo  lasci  libero  nel  giardino  colla  speranza,  che  il  ladro  o 
l'adultero  sia  attaccato  ed  ucciso  da  questa  bestia,  non  si  dirà-,  che 
egli  ne  abbia  volontariamente  cagionata  la  morte,  per  quanto  risulti 
che  ha  agito  non  perchè  annettesse  valore  al  raccolto  o  per  gelosia, 
ma  per  odio  inveterato  contro  la  persona,  della  quale  prevedeva 
l' introduzione  clandestina.  E  quindi  anche  se  il  fatto  sia  avvenuto 
di  giorno,  in  luogo  non  isolato,  costui  non  potrà  punirsi,  perchè 
l'uccisione  avvenuta,  non  gli  si  dovrà  imputare,  mentre  se  l'avesse 
prodotta  esplodendo  contro  di  lui  un  fucile,  avrebbe  dovuto  sotto- 
stare alia  pena  risultante  dalla  combinazione  del  disposto  del  capo- 
verso dell'art.  376  coll'art.  364  o,  quanto  meno,  coll'art.  368.  Ciò 
non  dipende  certo  dall'essere  la  inorte  prodotta  direttamente  nell'  un 
caso  da  un  mezzo  meccanico,  nell'  altro  da  un  animale;  perchè 
agli  effetti  giuridici  non   passa  differenza   fra  l'uno   e  l'altro,   nes- 


])  Ciò  viene  a  torto  disconosciuto  dal  Bindixg,  che  inizia  la  sua  trattazione 
dei  delitti  di  commissione  mediante  omissione  (assai  acnta  come  di  consueto,  e 
rigorosamente  logica  nella  discussione  dei  singoli  casi)  collo  affermare  (Norme*, 
voi.  2,  Lipsia  1877),  che  prima  di  decidere,  come  si  possa  delinquere  mediante 
omissione,  convicn  sapere,  come  si  possa  agire.  Ma  so  il  giurista  può  imputare 
l'omissione,  i  suoi  ragionamenti  non  possono  rendere  nella  realtà  delle  cose  pro- 
duttivo d'effetto  ciò,  che  non  esiste. 
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siino  dei  due  essendo  imputabile.  Il  risultato  prodotto  dal  mezzo 
non  imputabile  va  imputato  a  chi  si  è  di  esso  valso  per  produrlo, 
e  quindi  si  considera  come  direttamente  perpetrato  persino  il  reato 
commesso  valendosi  dell'attività  di  un  irresponsabile  *).  Ma  pel  giu- 
rista mentre  nell'ultimo  caso  si  ha  un  risultato  voluto,  nel  primo 
si  ha  soltanto  un  evento,  che  potrà  benissimo  corrispondere  al  de- 
siderio dell'  acquisitore  del  cane,  che  materiabnente  è  stato  pro- 
dotto dall'acquisto  del  cane,  senza  che  però  si  possa  dichiarare 
causato  da  questo. 

L'esercizio  dei  propri  diritti  può  di  fatto  riescire  pregiudizievole 
agli  altri,  ma  esclude  di  per  se  qualunque  obbligo  di  risarcimento, 
e  qualunque  specie  €li  responsabilità  in  chi  lo  ha  compiuto.  Per 
conciliare  gli  interessi  degli  uni  con  quelli  degli  altri  il  legislatore 
non  attribuisce  mai  diriti  illimitati  *),  ed  il  limite  del  diritto  è  se- 
gnato precisamente  dal  punto  oltre  il  quale  il  pregiudizio  causato 
ad  altri  col  promuovere  gli  interessi  propri  assume  la  qualifica  di 
danno,  ed  implica  una  responsabilità  giuridica. 

L'esercizio  del  diritto  pel  giurista  è  fine  a  se  stesso.  Non  essendo 
tenuto  chi  vi  procede  a  preoccuparsi  delle  conseguenze,  che  esso 
avrà  per  gli  altri,  nessuno  ha  il  diritto  di  chiedergli  conto  dei  fini 
ulteriori,  che  si  riprometteva  di  raggiungere  per  mezzo  di  esso,  e 
giuridicamente  quindi  è  esso  solo,  che  deve  dirsi  voluto,  e  non  il 
risultato,  che  per  mezzo  suo  si  è  provocato. 

Ora  il  concetto  del  diritto,  essendo  positivo  esso  stesso,  si  rife- 
risce più  facilmente  agli  atti  positivi,  che  non  ai  negativi,  e  quindi 
risotto  a  questi  si  trova  insegnato,  che  possono  venire  incriminati 
solo  in  chi  aveva  il  dovere  di  agire,  o,  ciò  che  si  equivale,  quando 
chi  fa  pregiudicato  dalla  inazione  aveva  «  diritto  esigibile  all'azione 
ometta  »  *). 

Ciò  però,  non  è  esatto.  La  mancanza  al  dovere  di  agire  deve  dal 
legislatore  venire  valutata  in  se  stessa,  indipendentemente  dalla 
preoccupazione  delle  conseguenze,  a  cui  può  dar  luogo.  Il  pubblico 
ufficiale  competente,  che  avuta    notizia    di    una    detenzione  illegale, 


*)  Lo  ricorda  espressamente,  riferendo  anche  in  nota  i  passi  nei  quali  dai 
più  autorevoli  scrittori  viene  professato  tale  insegnamento,  il  Guardasigilli  nella 
sua  relazione  alla  Camera  dei  deputati  sul  progetto  del  codice,  nr.  LVI,  pag.  241 
dell'ed.  pubblicata  a  Torino,  1888. 

*)  Di  ciò,  fra  le  molto  altre,  si  ha  una  prova  nella  definizione,  che  l'art.  436 
del  codice  civile  dà  della  proprietà. 

3)  Carrara,  Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871,  pag.  44. 

Pessixa,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  6. 
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omette,  ritarda  o  ricusa  di  procedere  per  farla  cessare  o  di  riferire 
all'autorità,  che  deve  provvedere  (art.  151),  si  rende  responsabile  di 
mi  reato,  anche  quando  la  detenzione  illegale  sia  cessata  subito  in- 
dipendentemente dal  suo  intervento,  ma  non  diventa  colpevole  di 
omicidio,  se  il  prolungarsi  della  detenzione  in  dipendenza  della  sua 
inerzia  ha  avuto  per  effetto  la  morte  del  detenuto.  Per  addossargli 
tale  reato  bisogna  convincersi,  che  egli  si  è  astenuto  dall'in  ter  veni  re 
volendo,  che  la  detenzione  si  prolungasse  tanto  da  riescir  letale  a 
chi  la  soffriva. 

L' includere  nella  nozione  del  reato  commesso  mediante  atti  ne- 
gativi l'estremo  del  dovere  di  agire  o  cpiello  equivalente  del  diritto 
nella  vittima  del  reato  a  che  si  agisse,  equivale  alla  inclusione,  dalla 
quale  tuttavia  ognuno  si  guarda,  nella  nozione  del  reato  commesso 
mediante  atti  positivi  del  dovere  di  non  agire  o  del  diritto  nella 
vittima  del  reato  di  non  veder  compiuta  1'  azione,  per  mezzo  della 
quale  il  reato  fu  consumato. 

Ora  questo  dovere  e  questo  diritto  nella  generalità  dei  casi  di 
per  se  non  sussistono:  vengon  posti  in  essere  dalla  coordinazione 
dell'atto  compiuto  al  risultato  dannoso.  Perchè  uno  sparo  sia  incri- 
minato non  occorre,  che  esso  si  verifichi  in  località,  nella  quale  chi 
potrebbe  venirne  offeso  abbia  diritto,  come  sarebbe  nella  sua  abi- 
tazione od  in  un  terreno,  pel  quale  abbia  fatto  divieto  di  caccia,  che 
non  si  spari. 

È  solo  il  diritto  positivo  ad  agire  quello,  che  esclude  in  chi  ha 
agito  la  responsabilità  per  le  conseguenze  pregiudizievoli  dell'azione. 

E  similmente  nei  reati  prodotti  mediante  omissione,  si  deve  dire, 
che  essi  sono  esclusi  dal  diritto  positivo  di  non  agire,  e  non  già  che 
il  dovere  di  agire  costituisca  uno  dei  loro  estremi. 

In  pratica  chi  vuol  veder  morto  alcuno  molto  difficilmente  si  tro- 
verà in  condizione  di  potere  ottenere  il  suo  intento  collo  astenersi  da 
un  qualche  atto,  che  avrebbe  impedito  l'esito  letale,  e  chi  vuole  im- 
padronirsi della  cosa  altrui  dovrà  molto  probabilmente  continuar 
sempre  a  desiderarla,  se  aspetta,  che  il  proprietario  stesso  venga  in 
casa  sua  e  ve  la  dimentichi:  quindi  la  sostituzione  dell'una  all'altra 
formula  ha  una  importanza  prevalentemente  teorica.  Per  altro  è  nei 
(tasi  di  rara  verificazione,  e  che  come  tali  ne  sogliono  essere  preve- 
duti specificatamente  dal  legislatore,  né  possono  provocare  un  numero 
di  sentenze  sufficiente  a  costituire  giurisprudenza,  che  più.  si  suole 
deferire  alle  opinioni  degli  scrittori,  e  quindi  non  si  tratta  certo  di 
una  questione  puramente  accademica. 

Chi  riceve  alcuno  in  casa  sua  non  ha  punto  il  dovere  giuridico  di 
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vegliare,  affinchè  egli  nulla  dimentichi,  né  quello  di  avvertirlo  della 
incorsa  dimenticanza,  quando  essa  si  verifichi,  ma  non  ha  neppure  il 
diritto  di  tacere,  se  della  dimenticanza  si  avveda.  Dato  adunque  che 
il  visitatore  estragga  un  biglietto  di  banca,  lo  deponga  sopra  un  ta- 
volo, ed  andandosene  ve  lo  lasci,  non  si  avrà  per  parte  del  padrone 
di  casa,  che  se  ne  è  accorto,  la  violazione  di  un  dovere,  al  quale 
corrispondesse  un  diritto  esigibile.  Ma  se  il  silenzio  sia  preordinato 
allo  scopo  di  impadronirsi  del  biglietto  dimenticato,  colla  persistenza 
in  esso  fino  al  momento  in  cui  il  visitatore  abbandona  la  camera, 
nella  quale  il  biglietto  si  trova,  si  ha  la  consumazione  del  furto,  e 
se  il  padrone  di  casa  tornando  dalPaccompagnare  l'incauto  visitatore 
più  non  trova  il  biglietto,  che  nel  frattempo  è  stato  involato  da  un 
altro  o  portato  via  dal  vento,  si  dovrà  dire,  che  egli  ha  perduta  la 
cosa  rubata  subito  dopo  d'essere  riuscito  ad  impossessarsene,  e  non 
che  gli  sia  mancata  l'occasione  di  commettere  il  furto  *). 

Colui,  che  possiede  un  apparecchio  elettrico  abbastanza  potente 
per  fulminare  chi  incautamente  lo  toccasse,  non  ha  il  dovere  di  porre 
nell'avvertenza  chiunque  acceda  in  casa  sua,  dato  che  lo  abbia  custo- 
dito in  modo  da  impedire,  che  possa  essere  toccato  inavvertitamente. 
E  quindi  se  un  indiscreto  od  un  ladro  profittino  della  sua  momen- 
tanea assenza,  per  aprire  con  una  chiave  falsa,  o  colla  chiave  vera 
trovata  in  qualche  cassetto,  l'armadio,  nel  quale  tale  pericoloso  ordigno 
si  trova,  egli  non  incorrerà  in  alcuna  responsabilità  per  la  morte  avve- 
nuta, giacché  essa  non  si  collega  con  un  suo  fatto  imprudente  e  non 
dipende  (bilia  violazione  di  qualche  suo  dovere,  nella  quale  sia  in- 
corso. Ma  per  altro  il  diritto  di  non  palesare  ad  alcuno  l'esistenza 
dell'apparecchio  non  può  essere  vantato  dal  proprietario  di  esso.  E 
quindi  dato,  che  egli  assista  inosservato  all'esecuzione  degli  atti  com- 
piuti per  soddisfare  una  villana  curiosità  o  per  rubare,  e  lasci,  che 
essi  si  svolgano,  perchè  o  per  un  esagerato    risentimento    concepito 


*)  Se  di  questo  caso  si  dovesse  giudicare  in  base  alle  opinioni  del  Carrara. 
non  si  potrebbero  riscontrare  nel  fatto  gli  estremi  del  furto,  mancando  quella 
traslazione  da  luogo  a  luogo,  che  secondo  lui  (v.  Programma,  Parte  speciale, 
voi.  V,  Prato,  1889,  pag.  19  e  seg.)  ne  è  uno  degli  elementi  costitutivi.  Ma  giu- 
dicandone in  base  al  codice  penale  italiano  furto  vi  è,  perchè  coli' ottenere  me- 
diante il  malizioso  silenzio,  che  il  proprietario  del  biglietto  se  ne  sia  andato 
lanciandolo  nella  camera  sua,  il  padrone  di  questa  è  riescito  ad  impossessarsene, 
né  si  potrebbe  voler  applicare  anziché  l'art.  402  il  420  al  n.  3,  perchè  di  errore 
del  proprietario  si  può  parlare  solo  quando  si  ha  una  consegna  dipendente  da 
erronee  supposizioni,  non  quando  ogni  consegna  manca,  e  di  caso  fortuito,  quando 
la  volontà  di  chi  è  riescito  a  mettersi  al  possesso  della  cosa  altrui  non  abbia  in- 
fluito sulla  verificazione  del  caso  produttivo  dei  possesso. 
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sull'istante  o  per  odio  preesistente  vuole  la  morte  ili  quel  disgraziato,, 
dovrà  rispondere  di  omicidio. 

Il  diritto  oggettivo  attribuisce  la  facoltà  di  fare  alcuni  determi- 
nati atti,  come  ad  esempio  quella  conferita  al  proprietario  del  suolo 
dall'art.  447  del  codice  civile  di  far  costruzioni  al  disopra  e  al  disotto 
del  suo  fondo,  e  di  farvi  piantagioni  al  disopra,  scavamenti  al  disotto  : 
ed  altresì  la  facoltà  di  astenersi  dal  fare  alcuni  determinati  atti,  come 
ad  esempio  quella  conferita  al  proprietario  dall'art.  438  dello  stesso 
codice  di  non  cedere  la  cosa  sua  e  non  permettere,  che  altri  ne 
faccia  uso. 

Chi  si  prevalga  di  alcuna  di  tali  facoltà  non  è  tenuto  a  rispon- 
dere del  pregiudizio,  che  ad  altri  ne  è  derivato,  e  di  lui  non  può 
dirsi  agli  effetti  giuridici,  che  questo  pregiudizio  abbia  voluto.  Chi 
possiede  una  quantità,  sia  pure  eccedente  ogni  suo  eventuale  bisogno, 
di  siero  antidifterico  o  di  altra  sostanza  #tta  a  scongiurare  il  pericolo 
della  morte,  da  cui  alcuno  sia  minacciato,  se  ritìnta  di  cederla  ai  con- 
giunti del  malato,  per  quanto  possa  farlo  mosso  dal  desiderio,  che 
questo  infelice  soccomba,  ha  voluto  prevalersi  del  suo  diritto,  e  non 
è  tenuto  a  dar  conto  ad  alcuno  dei  motivi,  che  lo  hanno  indotto  si 
ciò  volere. 

Analogamente  il  diritto  oggettivo  interdice  senz'altro  l'esecuzione 
di  taluni  atti,  come  il  taglio  degli  alberi  di  alto  fusto  non  sparsi  ]>er 
la  campagna  per  parte  dell'usufruttuario  (codice  civile,  art.  487);  ed 
impone  l'esecuzione  di  taluni  altri,  come  quella  delle  riparazioni  ordi- 
narie per  parte  dell'usufruttuario  (codice  civile,  art.  501). 

Ma  vi  è  poi  una  infinità  di  atti  e  di  omissioni  costituenti  come 
una  zona  neutra  fra  ciò  che  si  ha  diritto  di  fare  e  quello,  che  non 
si  ha  diritto  di  fare,  che  sono  leciti  od  illeciti  a  seconda  dello  scopo, 
cui  vengano  indirizzati. 

Degli  atti,  che  non  siano  vietati  da  alcuna  legge  o  da  alcun  re- 
golamento, e  delle  omissioni  che  non  offendano  alcun  diritto  esigibile 
non  può  dirsi  in  tesi  assoluta,  che  chi  compie  quelli  od  incorre  in 
queste  agisca  legittimamente.  Del  proprio  diritto  si  può  valersi  fin 
dove  esso  giunge:  della  libertà  di  fare  o  di  non  fare  lasciata  dai 
diritto  oggettivo  si  può  valersi  soltanto  in  coerenza  allo  scopo,  ]>el 
quale  essa  viene  accordata,  che  sta  nel  concedere  ad  ognuno  quella 
esplicazione  dell'attività  propria,  che  non  riesca  pregiudizievole  ai 
terzi  *). 


l)  Nel  diritto  inglese,  che  se  difetta  di  elaborazione    scientifica,  si  mantenne 
per  altro  appunto  per  questo  immune  dagli  errori   dipendenti    dal    sostituire  alla 
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Quando  però  si  voglia  procedere  all'imputazione  dell'omissione 
non  considerata  in  sé,  ma  come  causa  di  un  danno,  che  si  sarebbe 
evitato  agendo,  bisogna  distinguere  fra  l'omissione  dipendente  dalla 
positiva  deliberazione  di  non  agire  e  quella  dipendente  dal  non  essersi 
pensato  alla  opportunità  di  agire,  ed  alla  prima  soltanto  si  deve  limi- 
tare l'imputazione.  Ed  invero  siccome  in  questi  casi  l'omissione  si 
considera  quale  estrinsecazione  della  volontà  di  veder  realizzato  quel 
sinistro,  che  agendo  si  impedirebbe,  bisogna  riferirsi  ad  una  esplicita 
deliberazione  dell'inerte,  salvo  ad  arguirla,  trattandosi  di  cosa,  che 
sfugge  all'osservazione  diretta,  dal  complesso  delle  circostanze  esteriori. 
34.  Alla  enunciazione  della  regola  della  volontarietà  il  legislatore 
ha  creduto  bene  di  accompagnare  l'avvertenza,  che  essa  non  è  tale  da 
sfuggire  alla  possibilità  di  qualunque  eccezione. 

Si  dice  nell'art.  45,  come  un  fatto  possa  essere  posto  a  carico  di 
alcuno,  quale  conseguenza  della  sua  azione  od  omissione,  altrimenti 
che  per  averlo  voluto. 

Quando  il  fatto  non  voluto  fa  sentire  la  sua  influenza  soltanto  sulla 
quantità  della  pena,  ipotesi  che  si  verifica  nell'omicidio  preterinten- 
zionale (art.  368)  ed  in  molti  altri  reati,  riesce  più  agevole  compren- 
dere, come  non  ostante  la  dichiarazione  del  legislatore  in  realtà  non 
si  tratta  di  una  deroga  alla  regola,  che  fa  consistere  l'imputazione 
nell'accertamento  dell'elemento  della  volontarietà.  Non  può  invero  in 
tali  casi  dubitarsi,  che  il  fatto  costituente  il  delitto  siasi  voluto  dal- 
l'agente )  l'evento  ulteriore  non  voluto  ha  soltanto  il  carattere  di  cir- 
costanza aggravante  ;  e  chi  sappia  distinguere  l'imputazione  del  reato 
dall'apprezzamento  della  sua  gravità  non  può  meravigliarsi,  che  su 
tale  apprezzamento  possa  influire  anche  la  considerazione  di  danni 
verificatisi,  sebbene  non  voluti. 

Ma,  sebbene  ciò  non  apparisca  altrettanto  chiaro,  neppure  quando 
l'evento  non  voluto  diventa  propriamente  condizione  dell'applicazione 
d'una  pena  in  genere,  si  verifica  una  effettiva  eccezione  alla  regola, 
e  solo  si  ha  assieme  all'applicazione  normale  di  essa,  che  passa  inos- 
servata, l'applicazione  simultanea  di  una  regola  diversa. 

Perchè  possa  propriamente  parlarsi  di  pena  occorre  sempre  ed  in 
ogni  caso,  che  l'applicazione  del  male,  che  designiamo  con  questo 
nome,  si  colleghi  alla  perpetrazione  di  un  fatto  volontariamente  com- 


eonsiderazione  diretta  dei  rapporti,  ohe  si  tratta  di  regolare,  argomentazioni  sco- 
lastiche, non  si  fa  distinzione  alcuna  (v.  Stephen,  A  digest  of  the  criminal  late, 
Londra,  18S7,  pag.  158)  fra  azione  ed  omissione,  come  mezzi  eventuali  di  perpe- 
trazione del  reato  di  omicidio. 


86  DELL'  imputabilità  ecc. 

piato  ed  ingiusto.  Ma  se  la  giustizia  sarebbe  offesa,  ove  la  pena  si 
applicasse  indipendentemente  dal  verificarsi  di  una  tal  condizione,  essa 
non  esige  però,  che  tutti  coloro,  i  quali  hanno  commesso  volontaria- 
mente un  fatto  ingiusto  siano  puniti.  Quindi  in  taluni  casi  la  leg^e 
fa  dipendere  l'applicazione  della  pena  all'autore  del  fatto  volontario 
ed  ingiusto  dalla  circostanza  indipendente  dalla  sua  volontà,  che  il 
fatto  da  lui  compiuto  abbia  poi  prodotte  determinate  conseguenze 
dannose.  In  questi  casi  propriamente  l'evento  verificatosi  alPinftiori 
della  volontà  dell'agente  non  ha  già  l'effetto  di  farlo  assoggettare  ad 
una  pena  immeritata;  esso  fa  sì,  che  costui  debba  sottostare  alla 
pena  proporzionata  al  fatto  ingiusto  da  lui  volontariamente  compiuto, 
mentre  altri  di  lui  più  fortunati  non  soggiacciono  ad  alcuna  pena, 
sebbene  abbiano  eseguito  un  fatto  simile,  perchè  il  loro  fatto  non  ha 
causato  quell'ulteriore  evento  dannoso,  alla  cui  verificazione  la  legge 
subordina  la  punibilità. 

35.  È  allora,  che  si  parla  di  colpa  e  di  responsabilità  penale  in 
ragione  di  colpa,  ma  in  realtà  la  responsabilità  si  fonda  sempre  sulla 
volontarietà  e  sull'ingiustizia  dell'azione  compiuta,  salvo  poi  ad  essere 
o  no  legittimata  l'irrogazione  della  pena  a  seconda  dell'esito  infausto 
od  innocuo,  che  abbia  avuto  l'azione,  della  quale  si  è  responsabili. 

I  reati  comunemente  designati  mediante  la  qualifica  di  colposi  si 
distinguono  pertanto  dagli  altri  non  in  ragione  di  una  diversità,  ehe 
si  riscontri  nel  loro  elemento  soggettivo,  ma  per  la  specialità  della 
loro  costruzione  giuridica,  che  influisce  solo  sulla  estensione,  non  sulla 
qualità,  dell'elemento  soggettivo.  Essi  non  possono  dirsi  posti  in  essere 
dal  caso,  perchè  a  costituirli  concorre  un  atto  volontario;  ma  il  caso 
influisce  sulla  loro  costituzione,  perchè  se  il  fatto  volontario  riesce 
innocuo,  esso  non  viene  incriminato.  In  essi  l'imputazione  non  si 
estende  a  tutte  le  circostanze  costituenti  il  reato;  ne  riman  fuori 
l'elemento  del  danno,  del  quale  si  risponde  penalmente,  sebbene  non 
si  verifichino  le  condizioni,  che  ne  rendano  possibile  l'imputazione. 

È  però  solo  la  parte  speciale  quella,  che  permette  di  conoscere 
quali  reati  presentino  tale  anomalia,  come  fa  conoscere  quelli,  che 
presentano  l'anomalia  analoga,  e  diversa  solo  per  la  minore  intensità, 
di  essere,  se  non  costituiti,  accompagnati  da  circostanze  influenti  sulla 
entità  della  pena  sebbene  esorbitanti  dalla  imputazione. 

Xella  parte  generale  non  si  può  che  esporre  la  regola  generale, 
che  è  quella  della  estensione  della  imputazione  a  tutti  gli  elementi, 
sia  costitutivi  del  reato,  sia  modificativi  della  sua  entità,  che  non  sono 
dal  legislatore  in  modo  espresso  esclusi  da  essa  col  valutarli  agli  effetti 
penali  indipendentemente  da  qualsiasi  riferimento  alla  volontà  dello 
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agente  ;  e  della  regola  generale  indicare  la  ragione,  che  sta  nella  ne- 
cessità di  mantenere  fra  il  reato  e  la  pena  uno  stato  di  parallelismo 
consono  al  rapporto  di  causa  e  di  effetto,  che  intercede  fra  questa  e 
quello,  onde  essendo  la  pena  destinata  ad  influire  sull'umana  volontà 
conviene,  che  il  reato  dalla  volontà  umana  proceda;  della  deviazione 
della  regola  stabilire  la  giustificazione  ed  il  limite.  L'una  si  ha  nella 
mancanza  di  corrispondenza,  che  di  fatto  talora  si  manifesta  fra  il 
contenuto  delie  volizioni  umane  ed  i  risultati  prodotti  dagli  atti  vo- 
luti ;  l'altro  vien  dato  dalla  regola  ulteriore,  che  il  risultato  non  voluto 
deve  provenire  da  un  fatto  volontario  ed  ingiusto,  affinchè  possa  stabi- 
lire una  responsabilità  penale  a  carico  di  chi  l'ha  prodotto. 


SEZIONE    II. 

Dell'  imputabilità  dell'  agente 


CAPITOLO  I. 
Nozione    dell'  imputabilità    dell'  agente. 

36.  Le  restrizioni  a  cui  la  società  sottopone  l'uomo  non  provengono 
tutte  dalla  irrogazione  di  pene,  e  quindi  non  hanno  bisogno  di  venir 
tutte  giustificate  dalla  perpetrazione  per  parte  di  ehi  le  subisce  di  un 
fatto  volontario  ed  ingiusto,  ed  alcune  possono  venir  adottate  anche 
verso  persone  non  imputabili. 

La  differenza  fra  le  une  e  le  altre  non  concerne  gli  effetti  materiali, 
che  esse  rispettivamente  producono,  ma  dipende  dalla  qualità  delia 
causa,  che  le  fa  adottare,  e  questa  poi  influisce  sulle  nonne,  che  ne  re- 
golano l'adozione. 

La  segregazione  del  pazzo  non  dipende  da  che  egli  abbia  già  fatto 
male  ad  alcuno,  ma  è  diretta  sia  ad  evitare,  che  nuoccia  a  se  od  agli 
altri,  sia  a  cercar  di  guarirlo.  Essa  dovrà  quindi  durare  (pianto  la  sua 
malattia,  e  nell'ordinaria  !)  si  dovrà  tener  conto  solo  della  effettiva 
sussistenza  di  questa,  e  non  delle  cause,  che  l'hanno  provocata. 


*)  L'ordine  di  custodia  veramente  in  tanto  vien  dato  dalla  pubblica  Autorità 
(che  nel  caso  concreto  è  quella  di  pubblica  Hicurezza),  in  quanto  la  famiglia  non 
provveda  direttamente  a  custodire  U  pazzo.  L'art.  478    del    codice    penale  non  è. 
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La  pena  vien  comminata  contro  chi  commetta  un  fatto,  che  a 
seguito  di  tale  comminazione  assume  la  qualifica  di  reato.  JL*a  sua 
durata  e  le  modalità  della  sua  espiazione  van  quindi  determinate  in 
base  alla  considerazione  della  natura  del  fatto  commesso,  e  la  sua 
irrogazione  dipenderà  dalla  constatazione  della  perpetrazione  del 
fatto  costituente  reato. 

Comune  a  tutti  i  reati  e  l'elemento  della  volizione  cosciente,  ma 
la  volizione  si  incrimina  per  osteggiarne  la  formazione.  Quindi  sog- 
getti possibili  di  reato  saran  quelli  soltanto,  sulla  cui  volontà,  può 
esercitare  una  influenza  la  consapevolezza  della  responsabilità  penale, 
a  cui  l'adottare  una  data  volizione  li  espone,  ed  andranno  incriminate 
solamente  quelle  fra  le  volizioni  di  costoro,  sulla  cui  genesi  tale  con- 
sapevolezza può  influire. 

È  affatto  vana  pel  giurista  la  ricerca  delle  modalità  dell'esplica- 
zione dell'attività  ferina  diretta  a  conoscere,  se  sopra  di  essa  possa 
influire  la  consapevolezza,  che  le  belve  abbiano  di  piacere  o  dispia- 
cere ad  altri  agendo  o  non  agendo    in    un    dato    senso.  Gli  animali 
diversi  dall'uomo  son  cose  e  non  persone,  oggetto    e    non    soggetto 
del  diritto.  Le  nostre  forze,  la  nostra  volontà  ed    il  rispetto  pel  di- 
ritto di  altri  uomini  determinano  la  misura  dei    castighi,  che  inflig- 
giamo alle  bestie,  e  non  considerazioni,  che  ad  esse  direttamente  si 
riferiscano.  Un  processo  penale  contro  una  bestia  non  ha  senso,  non 
già  perchè  come  volgarmente  si  pensa  non  essendo  la  bestia  dotata 
di  libero  arbitrio  non  possa  commettere   male    morale,  e    sia  quindi 
ingiusto  retribuire  con  sofferenze  inflittele  quelli  fra  gli  atti  da  essa 
compiuti  che  son  riesciti  materialmente  dannosi,  ma  perchè  indipen- 
dentemente da  qualunque  processo  e  da  qualunque  mancanza  da  essa 
commessa,  noi  siamo  padroni *)  di  mutilarla,  ucciderla,  infliggerle  tutto 


applicabile  infatti  alle  persone  colle  quali  l'alienato  conviveva  prima  d'essere  colto 
daUa  malattia  mentale,  e  queste  non  hanno  per  l'attuale  nostro  diritto  (intorno 
alle  sue  deficienze  v.  Majxo,  Commento  al  codice  penale  italiano,  parte  II,  Verona, 
1894,  pag.  527  e  seg.)  neppure  il  dovere  di  informare  del  fatto  la  pubblica  Auto- 
rità, salvo  col  non  informarla  ad  esporsi  all'eventuale  pericolo  e  di  venir  chia- 
mate a  rispondere  dei  danni  cagionati  per  insufficienza  di  custodia  dall'infermo, 
e  di  poter  essere  incolpate  per  privazione  illegittima  di  libertà  personale  (art.  146). 
l)  Ciò  rilevava  'Strykio  (De  poenis  impuberum,  disp.  XXII,  voi.  IV,  col.  1011 
e  seg.  della  raccolta  delle  opere  suo  e  del  figlio  edita  a  Firenze,  1838,  cap.  II, 
un.  66-78),  respingendo  l'argomento,  che  dalla  comminazione  di  pene  contro  le 
bestie  si  sarebbe  potuto  trarre  per  legittimare  la  comminazione  di  pene  contro  i 
bambini,  e  non  già  tentava  di  giustificare  la  pena  capitale  negli  animali,  come  erro- 
neamente si  afferma  da  Del  Giudice  (l  processi  e  le  pene  degli  animali,  a  pag.  371 


IRRILEVANZA   DELLA   GENESI  DELLA   VOLIZIONE  89 

quel  male,  che  non  ripugna  alla  nostra  sensibilità,  purché  non  ve- 
niamo con  ciò  a  ledere  diritti  dei  nostri  simili.  E  di  tale  facoltà  gii 
uomini,  come  animali  carnivori,  quotidianamente  e  largamente  si 
prevalgono. 

Solo  l'uomo  è  imputabile  non  perchè  Puomo  sia  runico  animale 
capace  di  compiere  im  atto  e  di  astenersene  in  ossequio  alla  volontà 
altrui,  ma  perchè  il  diritto  è  cosa  esclusivamente  umana  e  destinata 
a  vantaggio  esclusivo  dell'uomo. 

n  diritto  penale  oggettivo  poi  non  rappresenta  il  compendio  dei 
mezzi  escogitati  dalla  società  per  difendersi  da  chi  la  attacca,  come 
erroneamente  presuppongono  gli  avversari  dell'attuale  indirizzo  delle 
discipline  penali,  ma  una  misura,  che  la  società  impone  a  sé  stessa 
nell'uso,  che  fa  contro  i  suoi  aggressori  della  prevalenza  delle  proprie 
forze.  £  solo  in  quanto  la  forza  sia  esplicata  di  fronte  ad  enti  dotati 
<li  diritti,  si  può  doverle  assegnare  limiti  più  ristretti  di  quelli  de- 
terminati dalla  estensione  sua  e  dal  tornaconto  di  chi  l'adopera. 

37.  L'osservazione  del  modo,  in  cui  si  esplicano  le  funzioni  voli- 
tive, acquista  pertanto  importanza  giuridica  solo  in  quanto  si  riferisca 
«He  volizioni  umane. 

La  volizione  non  in  tutti  gli  uomini,  ed  in  nessuno  sempre,  è  la 
conseguenza  di  una  deliberazione,  che  ponga  termine  alla  considera- 
zione ed  alla  rispettiva  valutazione  dei  vari  effetti,  che  proverranno 
dall'adottarla  e  dal  non  adottarla  e  dall'adottare  una  volizione  diversa. 
Né  le  deliberazioni,  che  precedono  le  volizioni,  sono  tutte  egualmente 
ponderate  e  mature.  Dalla  ponderazione  pacata,  ripetutamente  isti- 
tuita, illuminata  da  indagini  proprie,  agevolata  da  molteplici  pareri 
di  persone  competenti  noi  procedendo  per  gradi  insensibili  verso  una 
minor  complicazione  finiamo  col  giungere  ad  una  riflessione  così  ra- 
pida e  fuggevole  da  passare  quasi  inosservata  a  quello  stesso,  che 
l'ha  fatta. 

Alla  considerazione  della  possibilità  di  queste  varie  alternative 
Ai  ispira  la  quadruplice  divisione  della  volizione  cosciente  proposta 
dal  Carrara  *)  all'effetto  di  far  corrispondere  ad  ognuna  delle  specie, 
nelle  quali  in  concreto  la  volizione  si  può,  secondo  lui,  presentare, 
un  grado  diverso  di  responsabilità. 

La  responsabilità  massima  si  avrebbe    colla  premeditazione,  nella 


del  voi.  II  della  pubblicazione  fatta  a  Napoli,  1899,  pel  50.°  anno  d'insegnamento 
di  Pessina)  con  riferimento  ad  un  passo  (ad  IX,  II  diz.),  indicato  in  modo  poco 
conforme  alla  distribuzione  delle  opere  sue. 

l)  Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871,  pag.  165  e  seg. 
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quale  concorre  la  freddezza  del  calcolo  e  la  perseveranza  nel  malvagio 
volere  mercè  l'intervallo  passato  tra  il  determinare  e  Vagire;  ad  una 
responsabilità  minore  darebbe  luogo  la  semplice  deliberazione,  nella 
quale  ricorre  la  perseveranza  nel  malvagio  volere,  non  la  freddezza  del- 
l'animo; minore  ancora  sarebbe  la  responsabilità  dipendente  dalla 
improvvisa  risoluzione,  nella  quale  ricorre  la  freddezza  dell'animo,  ma 
non  la  perseveranza  nel  reo  proposito;  e  nella  responsabilità  minima 
finalmente  si  incorrerebbe  a  causa  della  cieca  passione,  ove  non  ri- 
corre né  la  calma  dello  spirito,  né  l'intervallo  fra  la  determinazione  e 
l'azione. 

Freddezza  dell'animo  è  una  frase    metaforica,  e    le    metafore    se 
aggiungono  leggiadria  al  discorso,  possono  facilmente  ingenerare  con- 
fusione nella  trattazione  degli  argomenti  scientifici.  Quindi  a  chi  vuoi 
ricercare,  se  siano  fondate  distinzioni  siffatte,  conviene  incominciare 
dal  sostituire  ad  essa  una    formula,  che    direttamente    ed    in    modo 
proprio  e  non  figurato  indichi    quello    stato    psichico,  il    cui    valore 
giuridico  si  vuole  accertare.  Ma  accingendosi  a  farlo  tosto  si  scorge, 
come  non  si  tratti  d'uno  stato  così  facilmente  determinabile,  quanto 
quella  frase,  che  comunemente  si    usa,  come  se  il  concetto  espresso 
a  mezzo  di  essa  fosse  ben   chiaro    e    preciso,  farebbe    supporre.  Se- 
condo lo  stesso  Carrara  *)  non  occorre,  perchè  si  abbia  il  grado  mas- 
simo di  responsabilità  penale,  che  l'azione  imputata  si  sia  compiuta 
in  imo  stato  d'animo  pacato  e  tranquillo.  Non  a    tutte    le    cause  di 
perturbazione  della  quiete  dell'animo  si  attribuisce  altresì  l'effetto  di 
menomare  la  responsabilità  incorsa  per  le  azioni    compiute    sotto  la 
loro  influenza  :  tale  efficacia  si  riconosce  soltanto  in  quelle  fra  esse, 
che  si  manifestano  sotto    la    forma  d'ima  passione  cieca.  E  di  nuovo 
tale  limitazione  ci  conduce  nel  regno  delle   metafore.  Le  passioni  si 
vogliono  *)  distinguere  in  decite  e  ragionataci  a    seconda,  che  siano 
mosse  dall'aspetto  di  un  bene  od  eccitate    dall'aspetto  di  un  male.  Ma 
in  realtà  il  verificarsi  o  no  della  perturbazione    della    facoltà  di  ra- 
gionare e  l'intensità  maggiore  o  minore  della  perturbazione  verifica- 
tasi dipendono  non  dell'essere  un  bene  od  un    male    la    causa  dello 
eccitamento,  ma  dal  temperamento  di  chi   soggiace    all'eccitazione  e 
dalle  condizioni,  in  cui  questa  si  manifesta.  La  lascivia  e  la  cupidigia 
possono  ottenebrare  la  mente   dell'uomo    non    meno    gravemente    di 
quanto  lo  possano  l'ira  ed  il  timore  :  è  solo  ponendo  mente  al  modo 


J)  Programma,  Parto  generalo,  Lucca,   1871,  pag.  212. 
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d'agire  di  chi  ha  ceduto  a  queste  passioni,  che  si  riesce  a  conoscere, 
se  e  fino  a  qual  punto  la  prospettiva  del  bene  agognato  o  del  male 
temuto  ed  il  dolore  del  male  sofferto  abbiano  alterata  la  facoltà  di 
ragionare. 

Sicché  chi  parla  di  freddezza  d'animo  in  tema  d'imputabilità  si 
riferisce  così  a  quello  stato  di  tranquillità  psichica,  che  concede  a 
chi  ne  gode  di  apprezzare  secondo  il  loro  giusto  valore  ed  i  vari 
motivi  d'agire  ed  i  vari  effetti  delle  sue  azioni  eventuali,  come  agli 
stati  di  perturbazione  psichica  dipendenti  da  sentimenti  non  di  ripul- 
sione, ma  di  attrazione. 

Ancor  meno  facilmente  determinabile  è  il  concetto  del  quarto 
grado  della  volizione  cosciente,  o,  come  dice  Carrara,  del  dolo,  costi- 
tuito dalla  cieca  passione.  Perchè  esso  si  abbia  occorre  anzitutto,  che 
la  cecità  prodotta  nell'animo  dell'uomo  dalla  passione  non  arrivi  a 
tal  punto  da  togliergli  la  conoscenza  della  illeceità  dell'atto,  che  sotto 
il  suo  impulso  si  sta  per  compiere.  Infatti  tale  conoscenza  costituisce 
secondo  il  Carrara  l)  uno  degli  estremi  del  dolo,  e  siccome  la  cieca 
passione  è  pur  sempre  un  grado,  per  quanto  infimo,  del  dolo,  occorre, 
che  anche  in  essa  si  riscontrino  gli  elementi,  che  ad  integrare  il 
dolo  son  necessari.  Inoltre  la  passione  deve  essere,  almeno  apparen- 
temente, giusta  ;  ossia,  giacche  propriamente  le  passioni  non  possono 
distinguersi  in  giuste  ed  ingiuste,  deve  essere  ingiusto  l'atto,  che 
l'ha  eccitata. 

La  distinzione  fra  l'improvvisa  risoluzione  e  la  cieca  passione  si 
riferirebbe  quindi  piuttosto  ad  un  elemento  giuridico,  che  non  ad  un 
carattere  psicologico,  e  per  decidere,  se  siasi  verificata  questa  o 
quella,  bisognerebbe  por  mente  non  tanto  allo  stato  d'animo  del- 
l'agente, quanto  ai  fatti,  che  lo  hanno  determinato  ad  agire. 

Si  tratta  pertanto  di  distinzioni,  che  non  appariscono  a  chi  le 
esamini  da  vicino  abbastanza  nitide  e  precise,  per  poter  essere  molto 
agevolmente  utilizzate.  Comunque  ciò,  che  importa,  è  vedere,  se  esse 
abbiano  fondamento  giuridico,  ossia  se  realmente  debba  attribuirsi 
rilevanza  giuridica  alla  genesi  della  volizione,  o  se  invece  il  giurista 
debba  di  regola  generale,  e  salvo  per  taluni  reati  a  tener  conto  di 
talune  fra  le  molteplici  occasioni,  da  cui  possono  essere  stati  provo- 
cati, astrarre  dalle  modalità  della  elaborazione  della  volizione  imputata. 

Tendendo  gli  studi  giuridici  non  alla  conoscenza  astratta  di  verità 
psicologiche  o  d'altro  qualsiasi  genere,  ma  alla  determinazione  di  re- 
gole consone  alle  esigenze  della  convivenza  sociale,  bisogna,  che  chi 


l)  Programma,  Parto  generale,  Lucca,  1871,  pag.  61. 
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si  propone  un  tale  quesito  incominci  dal  domandarsi  fino  a  qual  punto 
in  pratica  sia  possibile  al  giudice  venire  a  conoscenza  della  genesi 
della  volizione.  Perchè  l'attribuire  ad  un  fatto  valore  giuridico  a 
nulla  rileva,  se  non  si  pensa  anche  al  modo  di  constatarne  giudi- 
zialmente l'esistenza. 

Ora  degli  altrui  atti  interni  noi  possiamo  venire  a  conoscenza 
solamente  in  quanto  abbiano  una  manifestazione  esteriore:  il  movi- 
mento fatto  per  colpire  il  nemico  o  per  impossessarsi  d'un  oggetto 
altrui  ci  appalesano  la  volizione  omicida  o  furace.  La  deliberazione 
precedente  la  volizione  può  effettuarsi  senza  che  esteriormente  ne 
apparisca  alcun  segno,  in  quanto  chi  la  istituiva,  né  abbia  ricorso 
per  risolversi  al  parere  di  altri,  né  abbia  lasciata  scorgere  ad  alcuno 
l'incertezza,  che  lo  travagliava.  Del  resto  anche  quando  e  taluno  sia 
stato  consultato,  ed  indipendentemente  dalla  volontà  dell'irresoluto 
altri  si  avveda  e  della  sua  indecisione  e  del  momento  in  cui  questa 
cessa,  per  essersi  adottata  la  risoluzione  criminosa,  molto  difficilmente 
le  traccie  di  tali  fatti,  che  si  svolgono  nell'ambiente  dei  famigliari 
del  colpevole,  possono  venir  raccolte  dall'autorità  giudiziaria. 

Sicché  ove  effettivamente  si  disponesse,  che  la  responsabilità  del- 
l'agente va  graduata  a  seconda  delle  condizioni,  nelle  quali  si  è  svolta 
la  deliberazione  precedente  la  volizione  criminosa,  mancando  al  giu- 
dice il  modo  di  conoscere  tali  condizioni,  non  si  farebbe  che  intro- 
durre un  nuovo  coefficiente  di  incertezza  e  di  arbitrio  nel  campo  della 
giustizia  penale. 

Ma  non  solo  deve  negarsi  alle  modalità,  che  hanno  accompagnato 
il  giudizio  d'apprezzamento  sui  vari  motivi  d'agire  chiusosi  colla  de- 
liberazione criminosa,  il  valore  di  elementi  modificatori  dell'imputa- 
bilità: neppure  va  subordinata  l'imputabilità  alla  condizione,  che  sif- 
fatto giudizio  sia  stato  istituito. 

Ove  occorresse  persuadersi,  che  una  volizione  è  stata  preceduta 
dalla  considerazione  dei  motivi,  che  avrebbero  potuto  indurre  ad 
adottarne  una  diversa  e  dal  contrapposto  di  tali  motivi  a  quelli,  che 
l'hanno  fatta  adottare,  per  poter  chiamare  il  suo  autore  a  risponderne 
penalmente,  dovrebbe  annoverarsi  tale  esame  fra  le  condizioni  della 
imputazione  e  non  fra  i  fattori  dell'imputabilità.  Ed  invero  l'impu- 
tabilità è  attitudine  a  rispondere  penalmente  e  per  determinare  tale 
attitudine  deve  tenersi  conto  di  ciò,  che  l'uomo  era  capace  di  fare, 
e  non  di  ciò,  che  ha  fatto. 

38.  È  la  capacità  di  procedere  a  questo  esame,  e  non  la  sua  isti- 
tuzione effettiva  quella,  che  costituisce  una  delle  condizioni  della 
imputabilità. 
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È  ad  essa,  che  si  accenna  nell'art.  46  dichiarando  non  punibile 
colui,  che  nel  momento  in  cui  ha  commesso  il  fatto  era  in  tale  stato 
di  infermità  di  mente,  da  togliergli  la  libertà  dei  propri  atti.  Qua- 
lunque sia  il  concetto,  che  noi  ci  formiamo  di  questa  libertà,  dob- 
biamo riconoscere,  che  l'estrinsecazione  di  essa  si  ha  in  un  giudizio 
sui  vari  motivi  d'agire,  e  che  la  possibilità  di  istituire  questo  giu- 
dizio la  costituisce  :  la  varietà  delle  opinioni  individuali  intorno  alla 
sua  vera  natura  non  può  influire,  che  sulla  determinazione  delle  con- 
dizioni, nelle  quali  questo  giudizio  si  svolge. 

Gli  atti  automatici  e  riflessi  incominciano  dal  non  essere  prece- 
duti da  tale  giudizio,  perchè  non  sono  voluti;  ma  neppure  tutti  gli 
atti  voluti  lo  sono.  Fra  essi  gli  istintivi  e  gli  impulsivi  si  compiono 
non  per  la  prevalenza,  che  un  motivo  d'agire  esercita  sugli  altri,  ma 
per  l'azione  esercitata  sulla  volontà  da  un  motivo  unico. 

La  linea  di  demarcazione  fra  gli  atti  istintivi  ed  impulsivi  da  una 
parte  e  quelli  preceduti  da  un  paragone  fra  i  motivi  favorevoli  ed  i 
contrari  dall'altra  è  ben  lungi  dall'essere  fìssa  e  costante.  L'abitudine 
può  finire  col  far  compiere  impulsivamente  un  atto,  la  cui  esecuzione 
era  le  prime  volte  preceduta  da  lunga  perplessità  :  esso  può  diven- 
tare istintivo,  quando  la  predisposizione  a  compierlo  dipendente  dalla 
sua  ripetizione  si  trasmetta  dall'una  all'altra  generazione:  un  mag- 
giore sviluppo  delle  facoltà  psichiche  può  far  vincere  le  forze  del- 
l'istinto e  dell'impulso,  e  quando  in  seguito  si  ritorni  a  compiere  un 
atto  che  prima  era  istintivo  od  impulsivo,  ma  dal  quale  tuttavia  in 
talune  circostanze,  che  ne  avrebbero  implicata  l'esecuzione,  ci  siamo 
trattenuti,  esso  assume  il  carattere  di  atto  libero. 

La  libertà  intesa  come  capacità  di  far  precedere  all'esecuzione  di 
un  atto  un  confronto  fra  le  ragioni,  che  stanno  per  essa  e  quelle  che 
la  osteggiano,  può  essere  adunque  oltre  che  dalle  malattie  mentali 
tolta  dall'abitudine. 

Certo  è  assai  difficile,  che  fatti  delittuosi  vengano  ripetuti  con 
tanta  frequenza,  da  farne  diventare  impulsiva  od  istintiva  l'esecu- 
zione: bisognerebbe  riferirsi,  per  rendere  verosimile  tale  ipotesi,  ad 
una  legislazione,  che  incriminasse  il  turpiloquio,  la  bestemmia  od 
altri  simili  atti,  che  anche  quando  siano  dichiarati  punibili  dal  legis- 
latore di  fatto  vengono  solo  eccezionalmente  denunziati  all'autorità 
giudiziaria  e  puniti. 

Comunque  ove  questa  ipotesi  si  verificasse,  gli  atti  che  psicolo- 
gicamente devono  dirsi  voluti,  ma  non  propriamente  liberi,  perchè 
la  loro  esecuzione  non  è  stata  preceduta  da  riflessione  alcuna,  do- 
vrebbero   considerarsi  come  volontari   agli    effetti  giuridici,  e  penai- 
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mente  imputarsi.  Tale  soluzione  di  fronte  al  diritto  positivo  è  imposta 
dalla  limitata  e  tassativa  enumerazione  delle  cause  esclusile  della 
imputabilità:  non  imputabile  è  chi  ha  perduta  la  libertà  per  malattie, 
non  chi  l'ha  perduta  per  riprovevoli  abitudini  contratte. 

Essa  razionalmente  è  giustificata  dalla  considerazione  della  dif- 
ferenza, che  passa  fra  l'imputabilità  e  l'imputazione.  Per  imputare  un 
fatto  come  reato,  occorre,  che  in  esso  si  riscontrino  tutti  gli  elementi, 
che  del  reato  sono  costitutivi  :  fra  questi  vi  è  quello  della  volonta- 
rietà, e  non  quello  della  libertà. 

È  per  dichiarare  alcuno  imputabile,  che  si  richiede,  che  egli  sia 
capace  di  compiere  atti  liberi  :  ma  della  esistenza  di  tale  capacità  si 
deve  giudicare  in  .astratto,  e  non  in  concreto,  poiché  se  noi  ci  rife- 
riamo ad  ogni  singolo  reato  compiuto,  la  ricerca  perdo  ogni  impor- 
tanza, tanto  valendo  aver  perduta  la  libertà  di  astenersi  dal  com- 
piere un  determinato  atto  in  determinate  circostanze  a  furia  di  averlo 
in  un  numero  grandissimo  di  circostanze  simili  ripetuto,  quanto  il  non 
essere  stati  capaci,  pur  non  avendone  ancora  contratta  l'abitudine,  di 
astenersi  da  esso. 

In  questo  secondo  caso  l'esecuzione  dell'atto  riesce  meno  facil- 
mente spiegabile,  ma  se  noi  ci  studiamo  di  spiegarla,  sempre  do- 
vremo collegarla  ad  un  complesso  di  condizioni  che,  alla  pari  della 
abitudine,  non  si  sarebbero  verificate,  se  in  precedenza  l'agente  avesse 
operato  altrimenti,  ma  che  in  quei  dato  istante  non  potevano,  come 
il  fatto  ha  dimostrato,  non  produrre  l'esecuzione  del  reato. 

Ma  se  anche  gli  atti  non  liberi,  purché  essi  non  siano  tali  a 
causa  della  malattia  mentale  che  affligge  il  loro  autore,  sibbene 
perchè  istintivamente  od  impulsivamente  compiuti,  dovrebbero  venire 
penalmente  imputati,  qualora  si  avesse  una  legislazione,  che  incri- 
minasse fatti  così  semplici  quali  quelli,  che  l'istinto  e  l'impulso  non 
provocante  una  riflessione  son  capaci  di  farci  compiere,  sarebbe  ben 
strano,  che  dovessero  influire  sulla  responsabilità  penale  le  modalità 
della  deliberazione  precedente  la  volizione,  nei  casi  in  cui  essa  effet- 
tivamente la  precede. 

39.  Dal  diritto  positivo  di  regola  generale  si  tien  conto  o  per 
incriminarla  o  per  aumentare  o  diminuire  in  base  ad  essa  la  respon- 
sabilità penale  dell'esecuzione  volontaria  di  un  fatto,  non  della  sua 
volizione  :  e  quindi  tanto  meno  si  trova  fatto  riferimento  alle  condi- 
zioni, nelle  quali  la  volizione  si  effettua. 

Fanno  eccezione  a  questa  regola  gli  articoli  134,  181,  100,  n.  2, 
225,  248,  256  n.  3,  257,  258,  366  n.  2  e  373  capov.  Di  questi  però 
solo  gli  ultimi  due  si  riferiscono  alle  modalità  della  genesi  della  vo- 
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lizione  :  *rli  altri  si  riferiscono  ad  essa  o  per  incriminarla  (art.  134  e 
248)  o  por  dichiarare  la  sua  verificazione  o  non  verificazione,  ele- 
mento costitutivo  di  un  dato  reato  (art,  181,  225,  256  n.  3,  257  e 
258)  o  circostanza  aggravante  di  esso  (art.  190  n.  2). 

Il  n.  2  dell'art.  366  ed  il  capoverso  dell'art.  373  dichiarano  in- 
vece circostanza  aggravante  dei  delitti  d'omicidio  e  di  lesione  per- 
sonale l'essersene  premeditata  l'esecuzione,  ossia  l'essersi  concepita 
la  risoluzione  di  commetterli  in  un  tempo  apprezzabilmente  anteriore 
a  quello,  nel  quale  la  si  è  effettuata,  perseverando  poi  in  questa  riso- 
luzione nell'intervallo,  ed  essendo  nel  frattempo  scevri  da  perturba- 
mento d'animo  dipendente  da  ingiusta  provocazione. 

Qui  non  è  il  caso  di  discutere  sulla  convenienza  d'una  disposi- 
zione siftatta:  basta  il  rilevare,  come  volerla  estendere  a  tutti  indi- 
stintamente i  reati,  nel  senso  di  considerare  come  meno  gravi  quelli, 
nei  quali  essa  non  ricorre,  e  consigliare  il  giudice  ad  infliggere  spa- 
ziando nei  limiti  consentiti  alla  esplicazione  del  suo  arbitrio  dal  legis- 
latore, agli  autori  di  essi  una  pena  meno  grave,  sia  affatto  arbitrario. 
Chi  ruba  un  giorno,  una  settimana,  un  mese  dopo  d'averne  con- 
cepito il  proposito  non  commette  affatto  un  reato  più  grave  di  chi 
ad  un  tempo  e  concepisce  la  risoluzione  di  rubare  e  l'effettua.  L'in- 
tervallo fra  la  risoluzione  e  l'esecuzione  può  denotare  talora  una 
maggior  tenacia  di  proposito;  altre  volte,  ed  in  pratica  la  maggior 
parte  delle  volte,  indica  una  risoluzione  meno  energica.  Le  risolu- 
zioni, che  non  si  eseguiscono,  per  lo  più  sono  risoluzioni  apparenti, 
son  desideri:  è  solo  in  quanto  conduce  ad  agire,  che  la  volizione 
afferma  la  propria  esistenza. 

Col  verificarsi  dell'azione  volontaria  la  volizione  si  esplica  in  tutta 
la  sua  pienezza  :  tutte  le  volizioni,  che  hanno  condotto  ad  agire,  sono 
egualmente  perfette  :  ogni  distinzione  fra  esse  basata  sul  tempo  occor- 
rente per  la  loro  formazione  o  sulla  considerazione  di  qualunque  altra 
modalità  della  sua  genesi  mentre  è  destituita,  di  verità  nel  campo 
psicologico,  è  priva  di  fondamento  razionale  in  quello  giuridico.  Ohi 
per  delinquere  non  ha  bisogno  di  riflettervi,  non  è  punto  individuo 
meno  pericoloso  di  chi  ha  riflettuto  lungamente  sul  reato,  che  poi  di 
fatto  ha  consumato. 

Son  graduabili  le  cause  di  perturbamento  della  libertà  d'agire; 
l'nomo  la  raggiunge  gradatamente;  ma  graduabile  non  è  l'imputa- 
zione della  volizione  umana. 
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CAPITOLO  IL 

Cause  di  esclusione  e  di  diminuzione  dell'imputabilità 

dell'agente. 

§  1. 

Osservazioni  generali  sulle  cause  di  esclusione  e  di  diminuzione 

dell'imputabilità  dell'agente. 

40.  Concepita  la  libertà  quale  una  facoltà  di  determinarsi  resi- 
stendo agli  impulsi  dei  sensi  e  delle  passioni  e  seguendo  la  voce 
della  ragione  è  chiaro,  come  essa  non  sia  in  primo  luogo  inseparabile 
dalla  natura  umana  per  modo,  che  chiunque  appartiene  al  genere 
umano  ne  debba  essere  fornito  e  come  poi  anch'essa  non  possa  a 
meno  d'andare  soggetta  a  quella  infinità  di  gradazioni,  a  cui  sotto- 
stanno tutte  le  doti  dell'uomo. 

Da  ciò,  che  il  legislatore  mette  a  base  della  imputabilità  la  libertà 
interna  dell'uomo,  col  fondare  l'imputazione  sull'uso,  che  di  questa 
libertà  si  faccia  mediante  la  volizione,  non  deriva  però,  che  alla  in- 
definita graduabilità  della  libertà  debba  far  riscontro  una  corrispon- 
dente gradazione  nella  misura  dell'imputabilità  penale. 

Come  non  si  potrebbe  ripetere  mai  abbastanza,  perchè  troppa  è 
la  facilità  con  cui  ciò  si  dimentica  da  molti,  l'amministrazione  della 
giustizia  penale  tende  a  soddisfare  bisogni  pratici,  e  deve  essere 
organizzata  per  modo,  da  riescire  in  pratica  semplice  e  sicura  quanto 
più  sia  possibile. 

Il  legislatore  non  può  ragionevolmente  aspirare  a  far  corrispon- 
dere le  sue  comminazioni  penali  alle  singole  modalità  del  caso,  cui 
si  riferiscono,  con  una  proporzione  matematicamente  esatta.  Il  suo 
compito  è  lodevolmente  esaurito,  quando  riesca  a  stabilire  criteri 
valevoli  ad  impedire  sproporzioni  esagerate,  e  che  urterebbero  nella 
pratica  applicazione  i  sentimenti  d'equità  insiti  nella  generalità  dei 
cittadini,  e  sopra  tutto  criteri  adatti  a  render  possibile  un  serio  con- 
trollo dell'opera  dei  giudici  incaricati  di  applicarli. 

Quindi  delle  diverse  cause,  che  possono  influire  sulla  libertà,  e 
di  conseguenza  sulla  imputabilità,  la  legge  non  deve  rilevare  se  non 
quelle,  che  spiccano  fra  le  altre,  sia  perchè  si  verificano  in  un  gran 
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numero  di  casi,  sia   perchè   la   loro   efficacia   è    assai  rilevante,  sia 
perchè  si  prestano  ad  un  accertamento  oggettivo  e  sicuro. 

E  similmente  nel  determinare  l'efficacia  di  queste  cause  non  si 
deve  per  soverchio  amore  di  precisione  scientifica  scendere  ad  una 
troppo  minuziosa  specificazione  di  casi,  che  imporrebbe  ai  giudici 
ricerche  di  fatto,  per  le  quali  ben  spesso  mancherebbero  loro  i  mezzi 
ed  il  tempo;  né  lasciarsi  dal  desiderio  di  permettere  ai  giudici  di 
adattare  la  loro  pronunzia  alle  particolarità  del  caso,  indurre  ad  una 
eccessiva  limitazione  delle  gradazioni  preventive,  aprendo  così  l'adito 
ad  un  arbitrio  giudiziale,  che  se  aumenterebbe  le  facoltà  discretive 
dei  magistrati  ne  scemerebbe  l'autorità  morale,  a  causa  del  so- 
spetto, che  inevitabilmente  circonderebbe  Y  uso  d' un  potere  non 
controllabile. 

§  2. 
Infermità  di  mente. 

41.  L'art.  46  esclude  la  punibilità  di  colui,  che  nel  momento  in 
cui  ha  commesso  il  fatto  era  in  tale  stato  di  infermità  di  mente,  da 
trovarsi  privato  della  coscienza  o  della  libertà  dei  propri  atti. 

È  di  competenza  del  medico  dichiarare  sotto  quali  forme  l)  possa 


*)  Fra  esse  si  deve  indubbiamente  comprenderò  l'ebbrezza  del  sonno,  il  son- 
nambulismo ed  il  sonno  ipnotico.  Mentre  però  già  ripetutamente  è  accaduto,  elio 
chi  ha  ricuperata  quella  libertà  di  movimento,  che  nel  sonno  vien  meno,  senza 
che  la  sua  mente  sia  ancora  rientrata  nell'esercizio  normale  delle  proprio  facoltà 
in  modo  da  permettergli  di  riconoscere,  che  solo  nel  sonno  avevan  radice  lo  sen- 
sazioni e  le  imagini  spaventose,  dalle  quali  l'animo  è  ancora  agitato,  compia  atti 
costituenti  la  parte  materiale  di  un  reato  (v.  Gross,  Criminalp*y  citologie,  Graz, 
1898,  pag.  669  e  seg.,  ed  autori  ivi  citati),  e  mentre  rispetto  ai  sonnambuli  la 
questione  non  è  quasi  proponibile,  perchè  non  essendo  i  loro  movimenti  il  frutto 
ne  di  una  volizione  cosciente  propria,  né  di  quella  d'un  altro,  dipende  dal  caso,  so 
riescono  nocivi  od  innocui,  assai  si  è  disputato  e  si  disputa  intorno  alla  possibilità 
della  perpetrazione  di  un  reato  per  parto  di  un  ipnotizzato.  La  questiono  (intorno 
ad  essa  v.  Aumena,  I  limiti  e  i  modifioatori  dell1  imputabilità,  Torino,  1896,  voi.  II, 
pag.  129  e  seg.)  ha  certo  una  importanza  giuridica,  perchè  dato,  che  taluno  si 
difenda  dalla  imputazione  fattagli  allegando  d'avere  agito  in  stato  di  sonno  ipnotico, 
conviene  nell'apprezzamento  delle  sue  allegazioni  tener  conto  degli  argomenti  fatti 
valere  prò  e  contro  la  possibilità  di  tale  fenomeno.  Per  altro  pel  giurista  tutto 
si  riduce  ad  una  questione  di  fatto,  ed  a  me  pare,  che  sarebbe  desiderabile,  che 
non  si  insistesse  negli  esperimenti,  coi  quali  si  pretende  risolverla,  affinchè  non 
abbia  ad  accadere,  che  a  forza  di  ricercare,  so  meriterebbe  fedo,  chi  sostenesse, 
che  il  progetto  criminoso  materialmente  attuato  gli  è    stato    imposto    per    sugge- 
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manifestarsi  tale  specie  d'infermità,  e  stabilire  i  caratteri,  che  per- 
mettono di  constatarne  l'esistenza. 

È  di  competenza  del  giurista  valutarne  gli  effetti  giuridici. 

Quando  essi  consistono  in  una  tele  ottenebrazione  della  mente, 
da  non  permettere  al  malato,  di  rendersi  conto  degli  atti,  che  ven- 
gono da  lui  materialmente  eseguiti,  è  manifesto,  come  a  tali  atti 
manchi  quel  carattere  di  volontarietà,  che  è  condizione  della  im- 
putazione, dal  momento  che  si  tratta  di  un  carattere  impresso  agli 
atti  umani  dalla  coscienza  di  mettere  ad  esecuzione,  effettuandoli, 
ima  propria  volizione. 

Ma  non  occorre,  che  la  malattia  mentale  giunga  a  tal  segno,  per 
poter  dichiarare  esclusa  da  essa  l'imputabilità  umana. 

Poco  importa,  che  l'agente  s'accorga  dei  movimenti,  che  le  sue 
membra  eseguiscono,  e  valuti  gli  effetti,  che  questi  movimenti  son 
destinati  a  produrre  nel  mondo  esteriore,  se  la  loro  esecuzione  non 
dipende  da  mia  deliberazione  sua  verificatasi  in  condizioni  tali,  da 
permettergli  di  adottare  come  motivo  d'agire  una  massima  desunta 
da  nozioni  astratte  fornitegli  dalla  ragione. 

È  quando  per  le  condizioni  istologiche  dell'agente  venga  meno 
tale  possibilità,  che  si  verifica  la  seconda  delle  alternative  previste 
dai  legislatore  come  causa  di  irresponsabilità  dipendente  da  malattia 
mentale. 

Appunto  però,  perchè  la  libertà,  alla  quale  il  legislatore  si  rife- 
risce in  tema  d'imputabilità,  non  è  una  libertà  metafìsica  consistente 
nel  dare  ad  un  motivo,  che  per  se  non  l'avrebbe,  forza  sufficiente 
per  acquistare  il  valore  di  causa  determinante  d'agire,  l'imputabilità 
non  può  ritenersi  esclusa  se  non  quando  risulti,  che  la  funzione  vo- 
litiva ha  per  cause  patologiche  subita  una  alterazione  tale,  da  togliere 
al  malato  la  facoltà  di  istituire  un  confronto  fra  i  diversi  motivi  di 


stioue  ipnotica,  non  si  finisca  col  far  davvero  venire  in  niente  a  qualche  briccone 
di  servirsi  dell'ipnotismo  non  solo  (come  già  pur  troppo  è  accaduto)  per  rendere 
impotenti  a  difendersi  le  vittime  dei  reati  da  lui  ideati,  ma  anche  per  fare  stru- 
menti delle  sue  scclleraggini  creature  non  ancora  perverse.  Quanto  al  sonno  na- 
turale esso  è  un  fenomeno  fisiologico,  e  non  v'è  ragione  quindi  per  occuparsene 
a  proposito  delle  malattie  mentali.  Chi  dorme  certo  non  vuole,  ma  neppure  agisce, 
e  quindi  non  è  il  caso  di  enunciare  come  regola  avente  valore  effettivo  quella 
della  non  imputabilità  delle  sue  azioni:  quanto  alle  sue  orni ssioui  dipendono  tutte 
non  dalla  deliberazione  di  non  agire,  ma  dalla  mancata  deliberazione  di  agire,  o 
che  questa  abbia  l'effetto  di  far  considerare  come  volontaria  l'azione,  quando  vi 
era  la  possibilità  di  adottarla,  già  si  è  osservato  (v.  pag.  28)  prescindendo  dal- 
l'ipotesi del  sonno. 
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agire  prima  di  concepire  la  volizione,  che  viene  immediatamente  ge- 
nerata dal  presentarsi  alla  sua  mente  di  uno  solo  fra  essi;  o  che 
tale  è  la  deficienza  di  sviluppo  della  ragione,  da  impedire,  che  le 
nozioni  astratte,  le  quali  possono  determinare  ad  agire  contraria- 
mente agli  impulsi  affettivi  e  sensibili,  vengano  possedute  altrimenti, 
che  per  mezzo  della  cognizione  della  formula,  con  cui  sono  espresse, 
scompagnata  dalla  intelligenza  del  loro  valore. 

Per  dichiarare  alcuno  responsabile  del  furto  o  dell'omicidio  com- 
messo non  occorre  pertanto  convincersi,  che  egli  avrebbe  potuto 
anche  non  commettere  questo  furto  o  questo  omicidio.  Bisognerebbe 
immaginare  un  concorso  di  circostanze  diverso  da  quello,  che  si  è 
effettivamente  verificato,  od  essere  in  grado  di  dimostrare,  che  l'uomo 
determinandosi  ad  agire  rinno velia  il  mistero  della  creazione  per  poter 
acquistare  una  tale  convinzione. 

Tutto  quello,  che  noi  sappiamo  del  meccanismo  della  volontà  si 
e,  che  essa  funzionando  ingenera  nell'uomo  la  convinzione,  di  essersi 
liberamente  deciso  ad  agire,  quando  la  sua  decisione  è  stata  presa 
doiM)  un  confronto  fra  i  diversi  motivi,  che  assumevano  tutti  egual- 
mente l'apparenza  di  essere  suscettivi  di  venire  assunti  a  causa 
d'agire. 

Al  giurista  non  interessa  affatto  sapere,  e  del  resto  neppure  i 
cultori  delle  altre  discipline  riesci  ranno  molto  probabilmente  mai  a 
saperlo,  se  tale  convinzione  sia  o  no  erronea;  a  lui  è  indifferente, 
che  questa  scelta  apparentemente  libera  possa  in  realtà  non  essere 
altro,  che  un  riconoscimento  della  forza  prevalente,  che  preesisteva 
nel  motivo  appalesatosi  determinante.  Ma  se  è  su  questa  apparenza 
di  libertà,  che  fonda  l'imputabilità  penale,  egli  può  poi  tranquilla- 
mente dichiarare  responsabile  anche  colui,  del  quale  gli  si  dica,  che 
il  suo  organismo  anormale  non  gli  dava  forza  sufficiente,  per  far 
prevalere  la  voce  della  ragione  sugli  impulsi  brutali,  che  lo  spinge- 
vano al  delitto.  La  perpetrazione  del  reato  dimostra  rispetto  a  tutti 
indistintamente  i  delinquenti,  che  essi  non  avevano  questa  forza:  il 
ricercare  da  che  ciò  sia  dipeso  non  è  compito  di  chi  amministra  la 
giustizia  penale.  Solo  quando  si  sia  convinti,  che  gli  impulsi  furaci 
o  sanguinari  hanno  agito  sopra  un  individuo  così  malato,  da  essere 
incapace  di  sentire  affatto  la  voce  della  ragione,  che  avrebbe  sugge- 
rito di  astenersi  dal  rubare  e  dall'uccidere,  perchè  se  la  perpetra- 
zione di  un  flirto  o  di  un  omicidio  può  appagare  i  bisogni  o  le 
passioni  di  chi  li  compie,  a  nessuno  conviene  che  il  rubare  o  l'ucci- 
dere trapassino  in  costume,  potendo  ognuno  diventarne  vittima  a  sua 
volta,  e  non  già  quando  risulti  appena,  che  di  tali  suggerimenti  non 
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si  era  in  grado  di  tener  conto,  si  deve  ammettere    l'irresponsabilità 
penale. 

Perchè  l'uomo  possa  dirsi  libero  nel  senso  tutto  pratico,  che  attri- 
buisce a  questa  parola  il  giurista,  basta,  che  i  suoi  atti  possano  essere 
il  frutto  di  deliberazioni  prese  dopo  d'aver  confrontati  fra  loro  i  diversi 
motivi  d'agire.  Constatata  la  possibilità  del  confronto  si  deve  rico- 
noscere l'esistenza  della  libertà,  né  questa  può  poi  essere  distrutta 
dal  modo,  in  cui  si  è  verificata  di  fatto  la  prevalenza  dell'un  motivo 
sull'altro. 

42.  Col  dichiarare,  che  la  malattia  mentale   deve    verificarsi    nel 
momento,  in  cui  è  commesso    il  fatto,  il    legislatore    non    ha    punto 
inteso  di  affermare  la  punibilità  dei  fatti  compiuti   in    un    momento 
di  lucido  intervallo  da  chi  sia  affetto  da  una  malattia  di  mente,  che 
si  manifesta  mediante  accessi   periodici.  Per    supporre    ciò   bisogne- 
rebbe attribuire  al  legislatore  l'assurda  pretesa,  di    aver    voluto  de- 
terminare con  una  regola  astratta  e  generale  quali  siano  nei  periodi 
di  calma  le  condizioni  mentali  degli   infermi    di    mente,  e  sux>porre, 
che  mantenutosi  afflitto  estraneo  ai  progressi  verificatisi  nello  studio 
delle  psicopatie  continui  a    considerare    come    inseparabile    da    ogni 
malattia  mentale  quello  stato  di  continua  agitazione,  spesso  prodotto 
più  che  dalla  malattia    dal    barbaro    trattamento,  cui    il    malato  sia 
sottoposto,  senza  del  quale  per   1'  addietro   era    ben    difficile,  che  si 
facesse    luogo    alla    scusa    fondata    sull'  allegazione    d' una    malattia 
mentale. 

La  forinola  usata  dal  legislatore  è  tale,  da  lasciar  impregiu- 
dicata affatto  ogni  e  qualunque  questione  tecnica  relativa  all'accer- 
tamento della  malattia  mentale:  essa  precisa  soltanto  i  punti,  che 
devono  mediante  la  soluzione  della  questione  venir  accertati,  quando 
si  tratta  di  valutare  gli  effetti  della  malattia  mentale  sull'  impu- 
tabilità. 

43.  Dichiarando  irresponsabili  gli  affetti  da  una  malattia  mentale, 
che  produca  in  loro  una  delle  alterazioni  descritte  nell'alinea  del- 
l'art. 46,  non  si  vuole  però,  che  la  società  resti  priva  di  difesa  di 
fronte  al  pericolo  di  eventuali  azioni  nocive,  alla  cui  esecuzione  la 
loro  malattia  li  può  spingere;  ma  solo  che  per  difendersi  adoperi 
mezzi  diversi  dalia  pena,  e  che  naturalmente  riescono  poi,  rispetto 
agli  infermi  di  mente,  più  efficaci  di  quanto  la  pena  non  potrebbe 
essere,  perchè  consoni  allo  stato  di  fatto,  in  vista  del  quale  vengono 
adottati. 

Il  capoverso  dell'articolo  ora  citato  dispone,  che  ove  il  giudice 
stimi  pericolosa  la  liberazione  dell'imputato  prosciolto  per  infermità 
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di  niente,  ne  ordini  la  consegna  all'autorità  competente  l)  per  i  prov- 
vediinenti  di  legge  T). 


l)  Come  specifica  l'art.  13  delle  disposizioni  per  l'attuazione  del  codice  penale, 
l'autorità  a  cui  l'art.  46  si  riferisce,  è  quella  di  pubblica  sicurezza.  La  consegna 
è  deliberata  dalla  Corte  d'assise  con  ordinanza  motivata,  dalle  altre  autorità  giu- 
diziarie colla  stessa  sentenza  di  proscioglimento  dell'imputato.  L'autorità  di  pub- 
blica sicurezza  fa  ricoverare  provvisoriamente  costui  in*  un  manicomio  in  istato 
di  osservazione  sino  a  che  il  presidente  del  tribunale  civile,  nel  cui  circondario 
fu  pronunziata  l'ordinanza  o  la  sentenza,  ad  istanza  del  pubblico  ministero  ed 
assunte  le  opportune  informazioni  non  ne  abbia  ordinato  il  ricovero  definitivo  o 
la  liberazione.  L'ordine  di  ricovero  è  revocabile  (art.  13  e  14  dello  disposizioni 
per  l'attuazione  del  codice  penale).  Naturalmente  poi  l'ordine  di  liberazione  non 
impedisce,  che  il  malato  sia  in  seguito  ricoverato  in  un  manicomio,  ove  risulti, 
che  la  sua  permanenza  in  libertà  è  pericolosa  per  lui  e  per  gli  altri;  come  può 
essere  ricoverato  in  un  manicomio  scontata  che  abbia  la  pena  colui,  che  venne 
riconosciuto  affetto  da  malattia  di  mente  non  tanto  grave  da  escludere  l'imputa- 
bilità e  sufficiente  solo  ad  attenuarla.  Così  l'ordine  di  rinchiudimento  in  un  ma- 
nicomio, come  quello  di  rilascio  da  esso  sono  provvedimenti  d'indole  amministra- 
tiva, per  quanto  possano  venir  emessi  dall'autorità  giudiziaria,  e  come  tali  sono 
essenzialmente  revocabili,  e  devono  ispirarsi  alla  considerazione  dello  stato  attuale 
di  fatto,  e  non  all'apprezzamento  sotto  il  punto  di  vista  giuridico  delle  azioni  in 
precedenza  compiute  dall'individuo,  della  cui  integrità  mentale  si  dubita. 

*)  Intorno  alle  modalità  della  custodia  dei  prosciolti  per  infermità  di  mente, 
di  cui  l'autorità  giudiziaria  abbia  ordinato  il  ricovero,  la  legge  non  provvede  ; 
ma  l'art.  471  'del  regolamento  generale  degli  stabilimenti  carcerali  li  assegna  ad 
una  sezione  separata  di  un  manicomio  giudiziario.  È  questione  di  psichiatria  e 
non  di  diritto  quella  relativa  alla  convenienza  di  custodire  separatamente  dagli 
altri  alcuni  fra  gii  infermi  di  mente;  ma  appunto  perchè  è  tale,  essa  va  risoluta 
in  base  a  concetti  psichiatrici  e  non  a  criteri  giuridici.  Ora  sotto  il  punto  di  vista 
psichiatrico  io  comprendo  la  distinzione  fra  gli  infermi  agitati,  i  semi-agitati  ed 
i  tranquilli  :  non  riesco  a  rendermi  conto  di  quella  fra  gli  infermi,  la  cui  malattia 
si  manifesta  collo  spingerli  a  commettere  violenze  od  altri  atti  costituenti  reato, 
quando  siano  compiuti  da  un  sano  di  mente,  e  ohe  perciò  furono  processati,  dagli 
infermi,  la  cui  malattia  mentale  si  estrinseca  da  principio  in  altro  modo,  e  che 
perciò  vennero  ricoverati  in  un  manicomio  prima  che  avessero  agio  di  compiere 
qualche  fatto,  che  li  esponesse  ad  un  processo  penale:  tanto  meno  capisco,  come 
si  possa  distinguere  fra  coloro,  la  cui  malattia  mentale  si  manifesta  con  caratteri 
di  evidenza  tale,  che  pur  avendo  dati  i  primi  segni  di  pazzia  coi  percuotere  chi 
si  trovavano  ad  aver  vicino,  o  con  altri  eccessi  similmente  previsti  dal  codice 
penale,  non  vennero  inviati  a  giudizio  o  neppure  sottoposti  ad  istruttoria,  e 
quelli  che  furono  processati,  perchè  affetti  da  una  forma  di  malattia  meno  facil- 
mente percepibile  dai  profani,  per  quanto  non  meno  grave.  Gli  alienisti  criticano 
i  giuristi,  perchè  questi  ammettono  una  semi-responsabilità,  che  corrisponderebbe 
ad  uno  stato  intermedio  fra  l'infermità  e  la  sanità  di  mente:  stato  di  cui  non  si 
può  negare  l'esistenza  se  non  da  chi  nelle  facoltà  psichiche  veda  non  una  mani- 
festazione di  forze,  ohe  per  quanto  diverse  per  natura  da  quelle  fisiche,  sono  al 
pari  di  esse  suscettive  di  aumento  e  di  diminuzione,  ma    altrettante  entità  meta- 
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Quindi  mentre,  se  costui  fosse  stato  condannato,  nella  massima 
parte  dei  casi  dopo  pochi  anni  ritornerebbe  a  godere  della  libertà,  e 
commetterebbe  quasi  certamente  nuovi  reati,  colla  adozione  di  questo 
provvedimento  resterà  rinchiuso  in  luogo,  ove  non  riesce  troppo  ma- 
lagevole il  sorvegliarlo  e  rendere  innocui  ulteriori  accessi  di  furore, 
da  cui  sia  colto,  finché  non  sia  cessata  la  malattia,  che  lo  rende  perico- 
loso, e  che  pur  troppo  per  lo  più  non  suole  aver  termine  che  colla  vita. 

44.  Come  tutte  le  altre  malattie,  così  anche  quelle  mentali  sono 
suscettive  di  assumere  una  maggiore  o  minore  intensità,  la  quale 
non  può  a  meno  di  rispecchiarsi  negli  effetti,  cui  esse  danno  luo#o. 

La  coscienza  dei  propri  atti  può  essere  affievolita  e  non  del  tutto 
esclusa  da  una  debolezza  di  mente,  che  senza  impedire  all'agente  di 
accorgersi  dei  movimenti,  che  compie,  e  di  capire  quali  ne  saranno 
i  risultati,  gli  vieti  tuttavia  di  apprezzare  in  tutta  la  sua  entità  l'im- 
portanza di  questi  risultati. 

Assai  più  facilmente  può  accadere,  che  la  malattia  mentale  senza 
impedire,  che  le  volizioni  siano  precedute  da  qualsiasi  giudizio  intorno 
al  rispettivo  valore  dei  motivi  d'indole  sensibile  od  affettiva,  che 
spingono  verso  il  delitto,  e  di  quelli  d'indole  razionale,  che  inducono 
ad  astenersene,  alteri  per  modo  le  funzioni  volitive  da  rendere  pres- 
soché effimero  un  tal  giudizio  o  coll'accrescere  in  modo  anormale,  e 


fisiche,  semplici  e  come  tali  non  frazionabili:  intanto  essi  pretendono  di  intro- 
durre un  istituto  intermedio  fra  la  pena  e  la  cura.  Pur  troppo  la  massima  parte 
dello  cure  implica  una  serie  di  sofferenze  per  chi  vi  è  sottoposto  :  e  fortunata- 
mente molti  dei  dolori  che  sopportiamo  ci  riescono  salutari.  Ma  bisognerebbe 
ammettere  una  entità  intermedia  fra  il  reato  e  la  malattia  —  cosa  ben  diversa 
dal  reato  attenuato  per  la  malattia  da  cui  è  affetto  il  suo  autore  —  perchè  il 
concetto  formato  dalla  riunione  di  alcuni  fra  gli  elementi  del  concetto  di  pena 
con  alcuni  degli  elementi  di  quello  di  cura  potesse  avere  consistenza  logica.  Del 
resto  la  questione  sulla  denominazione  degli  stabilimenti  destinati  ad  accogliere 
gli  infelici,  che  furono  dalla  malattia  mentale,  che  li  travagliava,  spinti  a  com- 
mettere fatti,  nei  quali  si  credette  di  riscontrare  dei  reati,  e  quella  sul  carattere, 
che  sia  logicamente,  sia  giuridicamente  ad  essi  compete  non  ha  un  grandissimo 
valore.  Ciò  che  importa  si  è,  che  il  numero  dei  manicomi  sia  sufficiente,  perchè  gli 
individui,  che  vi  vengono  rinchiusi,  non  abbiano  a  trovar  visi  agglomerati  in  modo 
contrario  alle  esigenze  della  cura  e  della  custodia,  o  cosa  ancora  peggiore,  ma 
che  malauguratamente  talora  avviene,  perchè  la  preoccupazione  della  difficoltà  di 
trovare  posti  disponibili  non  abbia  a  trattenere  dall' adottare  il  provvedimento  dei 
rinchiudimento  in  casi,  in  cui  pur  lo  si  riterrebbe  opportuno.  Ma  pur  troppo  finora 
si  è  disputato  molto  (v.  Lombroso,  in  Rivista  di  discipline  carcerarie,  II,  105-126; 
Tamburini,  nella  stessa  Rivista,  III,  35-19,  VI,  440-456,  XIII,  401-410  ;  Virgilio, 
nella  stessa  Rivista,  XIV,  3-18,  73-88),  e  si  è  fatto  ben  poco:  cosa  ben  naturale 
d'altronde,  perchè  por  discutere  basta  averne  tempo  e  voglia,  per  fare  occorrono 
inoltre  autorità  e  danari. 
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dipendente  dallo  stato  patologico  dell'agente,  il  valore  dei  motivi 
impellenti,  o  colPaffievolire,  egualmente  in  modo  anormale  e  patolo- 
gico, la  forza  dei  motivi  inibenti. 

I/art.  47  prevede  un  tale  stato  di  mente,  riferendosi  all'articolo 
precedente  per  la  sua  più  esatta  determinazione,  e  stabilisce  la  mi- 
sura delle  attenuazioni  di  pena,  a  cui  deve  dar  luogo. 

Perchè  si  verifichi  l'ipotesi,  alla  quale  si  adatta  il  disposto  del- 
l'art. 47,  occorre,  che  la  coscienza  o  la  libertà  dei  propri  atti  sia 
scemata  grandemente  nell'agente,  ma  non  perduta  del  tutto.  Allora 
all'ergastolo  si  sostituisce  la  reclusione  dai  sei  a  ventiquattro  anni; 
all'interdizione  perpetua  l'interdizione  temporanea  *)  ;  ove  si  tratti 
di  pena  temporanea,  che  oltrepassi  i  dodici  anni,  essa  si  applica  nella 
durata  da  tre  a  dieci  anni  ;  se  oltrepassi  i  sei  anni,  ma  non  i  dodici, 
si  applica  nella  durata  da  uno  a  cinque  anni,  e  negli  altri  casi  in 
una  durata  inferiore  alla  metà  della  pena,  che  sarebbe  applicata;  la 
pena  pecuniaria  è  ridotta  alla  metà;  ed  il  giudice  può  ordinare,  che 
la  pena  restrittiva  della  libertà  personale  sia  scontata  in  una  casa 
di  custodia,  sino  a  che  l'autorità  comi>etente  ?)   non  revochi  il  prov- 


*)  Tale  sostituzione  si  verifica  solamente  in  quanto   l' interdizione  sia  commi- 
nata come  pena  vera  o   propria,  non    in    quanto    sia    una  conseguenza  della  con- 
danna alla  reclusione  per  un  tempo  maggiore  dei  cinque   anni.  Invero  nell'alinea 
dell'art.  47  si  dice-  che  lo  stato  di  niente  atto  a  scemare    grandemente    l'imputa- 
bilità ha  per  effetto  di  diminuire    la  pena  stabilita  per  il  reato  commento  giusta  le 
norme  specificate  nei  vari  numeri  di  detto  articolo,  e  non  che    quando  tale  stato 
si  verifichi  l'interdizione  perpetua  non  possa  mai  applicarsi.  La  Cassazione  adottò 
tale  distinzione  corrispondente  alla   lettera    ed    allo  spirito  della  legge  colle  sen- 
tenze 26  febbraio  1896  e  7  maggio  1900  (pronunziate  entrambe  a    sezioni  riunite 
-  Rivista  penale,  voi.  XLIII,  pag.  566,  e  voi.  LII,  pag.  183)  ;  la  rigettò  colla  sen- 
tenza 7  marzo  1900  (Supplemento  alla  Rivista  penale,  voi.  IX,  pag.  47)  riferendosi 
al  numero  2  dell'articolo,  e  trascurando    di    tener    conto    del    periodo,  col    quale 
V articolo  incomincia,  ed  al  quale  i  vari   numeri    di    esso    si    riferiscono.  Secondo 
quest'ultima  giurisprudenza  dovrebbe  pertanto  farsi  luogo   alla    sostituzione  della 
interdizione  temporanea  alla  perpetua  anche  a  favore  di  colui,  che  viene  condan- 
nato in  base  al  n.  1  dell'art.  47  a  ventiquattro  anni  di  reclusione.  Colla  sentenza 
5  marzo  1902  (Giustizia  penale,  a.  Vili,  col.  457),  pubblicata   mentre  la  presento 
monografia  era  in  corso   di  stampa  la   Cassazione   è  ritornata  alla  sua  anteriore 
ed  esatta  opinione. 

*)  La  competenza  a  pronunciare  tale  revoca  è  dall'art.  15  delle  disposizioni 
per  l'attuazione  del  codice  penale  attribuita  al  presidente  del  tribunale,  nel  cui 
circondario  fu  pronunziata  la  condanna,  sulla  proposta  del  Consiglio  di  sorve- 
glianza presso  lo  stabilimento,  nel  quale  il  condannato  si  trova  e  sulle  conclusioni 
del  pubblico  ministero.  La  possibilità  di  addivenire  ad  una  tale  revoca  dipende 
dalla  corrispondente  possibilità,  che  durante  l'espiazione  della  pena  si  verifichi 
nelle  condizioni  mentali  dell'imputato  un  miglioramento,  che  escluda  ogni  ragione, 
per  assoggettarlo  ad  un  trattamento  diverso  da  quello  ordinario. 
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redimento,  nel  quale  caso  il  rimanente    della   pena    è    scontato    nei 
modi  ordinari  !). 

Se  il  legislatore  nel  comminare  la  pena  astraesse    dalla  conside- 
razione del  rapporto  giuridico  creato  dalla  perpetrazione   del    reato, 
e  si  preoccupasse  soltanto  di  oi>porre  agli  impulsi  a  delinquere  mo- 
tivi inibenti,  le  diminuzioni  di  pena  stabilite  a  favore  dei  deboli  di 
mente  dovrebbero  far  luogo  ad  aumenti  proporzionati  alla  debolezza 
da  cui  costoro  sono  affetti.  Il  debole  di  mente,  perchè  tale  delinque 
più  facibnente:  quindi  bisognerebbe  aumentando   l'entità    del    male, 
che  gli  si  minaccia,  se  delinque,  bilanciare  la  minore    efficacia,    che 
sul  suo  animo  esercita  la  prospettiva  di  un  male  futuro,  quando  gli 
si  affaccia  quella  di  procurarsi  una  soddisfazione  immediata.    Ma    il 
trattamento  più  mite  che  si  fa  a  chi  non  goda  della  pienezza   delle 
facoltà  mentali,  apparisce  al  tutto  giustificato,  qualora  si  veda  nella 
pena  un  istituto  giuridico  e  non  un    provvedimento    di    polizia.    La 
pena  si  irroga,  non  colla  stolta  lusinga  di  eliminare    per    mezzo    di 
essa  il  triste  fenomeno  della  delinquenza,  ma  perchè  la  perpetrazione 
del  reato  conferisce  alla  società  il  diritto  di  irrogarla.  È  bene    che 
la  società,  nel  far  uso  di  tale  diritto,  veda  di  ricavarne  qualche  van- 
taggio: ma  come  l'utile,  che  possiamo  ricavare  da  una  cosa  non  è  il 
titolo  e  la  misura  del  diritto  di  proprietà,  che  eventualmente  ci  compete 
sopra  di  essa,  così  non  è  titolo  e  misura  della  pena  il  profitto  —  si 
esplichi  esso  sotto  la  forma  dell'intimidazione,  o  sotto  quella  dell'  e- 
menda  — ,  che  la  società  si  ripromette  di  conseguire  per  mezzo  di  essa. 

Gli  effetti  materiali  delle  azioni  umane  non  si  proporzionano 
certo  alle  condizioni  mentali  dei  loro  autori,  ma  ad  esse  sono  invece 
proporzionati  i  loro  effetti  giuridici.  H  reato  consiste  in  una  infra- 
zione dell'ordine  giuridico,  e  quindi  sulla  entità  sua  e  su  quella  della 
pena  deve  riconoscersi  legittima  l'influenza  attenuante  della  deficienza 
mentale  di  chi  ne  è  autore. 

§  3. 
Ubhriaclxezza. 

45.  L'ubbriachezza  produce  un'alterazione  nella  mente  dell'uomo, 
che  prescindendo  dalla  sua  breve  durata  dovrebbe  considerarsi  come 
una  forma  di  malattia  mentale. 


l)  Però  il  regolamento  (art.  483)  prescrive,  che  coloro  rispetto  ai  quali  si» 
avvenuta  la  revoca  non  vengano  sottoposti,  sebbene  condannati  alla  reclusione, 
alla  segregazione  cellulare  continua,  e  siano  subito  assegnati  alla  prima  classe,  se 
hanno  scontata  la  meta  della  pena,  alla  seconda,  se  ne  hanno  scontato  U  terzo, 
alla  terza,  se  ne  hanno  scontato  il  6esto. 
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Tuttavia  per  decidere,  se  essa  siasi  o  no  verificata,  e  determinare 
fino  a  qual  grado  sia  giunta  non  si  suole  ricorrere  all'opera  dei  pe- 
riti, ed  il  giudice  senza  il  loro  sussidio  per  lo  più  risolve  col  pro- 
prio criterio  tale  questione.  Quindi  è  tanto  più  necessario,  che  il 
giurista  attinga  dallo  studio  della  medicina  legale  nozioni  precise 
intorno  al  modo  in  cui  si  genera  e  si  svolge  quella  intossicazione 
per  effetto  dell'alcool,  che  costituisce  Pebbrezza  2). 

Da  tale  studio  si  rileva,  come  non  basti  per  essere  in  grado  di 
giudicare  con  probabilità  di  non  ingannarsi,  se  uno  era  effettiva- 
mente ubbriaco  o  fingeva  soltanto  di  esserlo,  informarsi  della  quan- 
tità e  della  qualità  dei  liquidi  bevuti.  Sono  circostanze  da  non  tras- 
curarsi l'organismo  dell'individuo,  le  sue  abitudini  di  vita,  le  con- 
dizioni, in  cui  si  trovava  prima  di  bere,  ed  anche  quelle  nelle  quali 
si  è  trovato  bevendo  o  dopo  d'aver  bevuto,  accadendo  talora,  che 
Pubbriachezza  si  sviluppi  improvvisamente,  per  quanto  non  sia  esa- 
gerata la  quantità  delle  bevande  aicooliche  ingerite,  a  causa  dell'aria 
mefitica,  che  si  respira  o  per  un  brusco  passaggio  dal  caldo  al  freddo. 

Non  solo  poi  non  si  verifica  sempre  il  passaggio  graduale  e  suc- 
cessivo dall'imo  all'altro  dei  tre  stadi,  in  cui  i  giuristi  sogliono  di- 
videre Pubbriachezza,  e  può  alcuno  trovarsi  in  preda  ad  ebbrezza 
furibonda  senza  aver  punto  attraversato  lo  stadio  della  ebbrezza 
giuliva,  ma  per  lo  più  quella  specie  di  ebbrezza,  che  suole  spingere 
alla  perpetrazione  di  reati  si  manifesta  appunto  improvvisamente, 
dipendendo  non  tanto  dalla  quantità,  quanto  dalla  qualità  del  liquido 
bevuto  o  dalla  semplice  respirazione  di  aria  impregnata  di  vapori 
alcoolici,  quale  è  quella  delle  cantine  *). 


*)  Tale  è  almeno  l'origino  dell'ebbrezza,  della  quale  per  i  nostri  attuali  co- 
stumi devonsi  valutare  gli  effetti  nella  pratica  giudiziaria.  Ma  altro  sostanze,  di 
cui  l'abitudine  può  far  diventare  gradevole  e  quasi  necessario  l'uso,  fra  lo  quali 
è  notissimo  l'oppio,  producono  una  transitoria  alterazione  mentale.  Ove  malau- 
guratamente l'uso  di  queste  sostanze  si  diffondesse  in  Italia,  potrebbe  nascere  la 
questione,  se  ai  fatti  commessi  durante  lo  stato  morboso  da  esse  provocato  deb- 
bano applicarsi  gli  articoli  46  e  47  od  il  successivo.  A  me  pare  elio  dovrebbe 
venir  adottata  la  prima  di  tali  alternative,  perchè  la  parola  ubbriachezza  usata 
dal  legislatore  propriamente  si  riferisce  a  quello  stato,  che  dipende  da  abuso  di 
bevande  spiritose,  e  perchè  l'art.  48  rappresenta  una  disposizione  di  diritto  sin- 
golare, non  essendovi  razionalmente  motivo  per  assoggettare  ad  uno  speciale  trat- 
tamento le  perturbazioni  mentali,  che  non  provengono  da  cause  organiche  o  trau- 
matiche,  ma  dalla  ingestione  di  speciali  sostanze. 

*)  Skrzsczka,  Die  Geisteekrankkeiten  im  Yerhdltniès  zur  Zurechnung  nel  Ma- 
nuale di  diritto  penale  pubblicato  da  Hoitzendorff,  Berlino,  1871,  voi.  2,  pag.  264; 
Zrtso  La  psicopatologia  del  delitto,  Napoli,  1881,  pag.  319;  Gross,  Criminalpsy- 
etologie,  Graz,  1898,  pag.  676  e  seg. 
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46.  Sarebbe  un  errore  equiparare  l'azione,  che  lo  stato  d'iibbria- 
ehezza  esercita  siili'  animo  umano  a  quella  propria  dell'  impeto 
degli  affetti.  Se  le  azioni  dell'uomo  in  tanto  sono  per  lui  causa  di 
merito  o  di  demerito,  in  quanto  devono  considerarsi  come  l'esplica- 
zione del  suo  carattere  ed  appalesano  quindi  la  tendenza  ad  agire 
in  una  od  in  altra  data  maniera,  è  manifesto,  come  per  gli  effetti 
della  responsabilità  le  azioni  compiute  dall'uomo  ebbro  debbano  es- 
sere considerate  sotto  un  punto  di  vista  affatto  diverso  da  quello 
sotto  cui  si  considerano  le  azioni  di  un  uomo  agitato  da  veemente 
passione.  La  passione  non  è  una  forza  esteriore,  che  agisca  sull'in- 
terno dell'uomo;  essa  è  una  commozione  dell'animo,  della  cui  manife- 
stazione può  bensì  essere  occasione  un  fatto  estrinseco,  ma  che  però 
ha  la  sua  intima  radice  nel  carattere  di  colui,  che  la  risente. 

Un  omicidio  commesso  per  impeto  di  sdegno,  un  furto  determi- 
nato da  avidità  di  lucro,  un  ratto  od  un  adulterio  perpetrati  per 
passione  amorosa,  possono  tutti  essere  fatti  dipendenti  da  una  agi- 
tazione dell'animo  per  nulla  inferiore  a  quella,  che  è  figlia  di  sover- 
chie libazioni,  e  capace  al  pari  di  questa  di  ottenebrare  le  facoltà 
intellettive  di  chi  ne  è  affetto,  senza  che  perciò  cessino  d'essere  al- 
trettante prove  d'un  carattere  violento,  avido  e  lussurioso,  e  che  ha 
bisogno  di  correzioni  e  di  freno.  La  forza  dell'alcool  è  invece  un» 
cosa  tutta  esteriore,  e  le  azioni,  che  siano  commesse  sotto  il  suo 
impulso,  possono  quindi  non  avere  alcun  rapporto  col  carattere  eli 
chi  le  ha  compiute.  Gessata  l'ubbriachezza  l'uomo  rientra  nel  suo 
stato  normale,  e  non  si  sente  menomamente  inclinato  a  ripetere 
quelle  azioni,  che  ha  compiute  soggiogato  da  una  influenza  estranea 
al  suo  carattere;  ma  Pira  e  tutte  le  altre  passióni,  benché  non  di- 
vampino continuamente,  restano  sempre  allo  stato  latente  in  colui 
che  si  è  assoggettato  al  loro  dominio,  e  sono  quindi  sempre  pronte 
a  prorompere,  ed  a  farlo  ricadere  negli  eccessi  già  commessi,  appena 
si  presenti  una  occasione,  che  le  desti. 

47.  Il  nostro  codice  *)  in  ragione  della  causa,  che  P  ha  pro- 
dotta, distingue  l'ubbriachezza  in  accidentale,  volontaria  e  procurata 
(art.  48). 


l)  Le  disposizioni  da  esso  dettate  in  tema  d'ubbriaohezza  sono  giusta  l'art.  10 
applicabili  anche  ai  militari  di  terra  e  di  mare,  salvo  che  si  tratti  dei  reati  di 
rivolta,  ammutinamento  od  insubordinazione  (Codice  penate  per  l'esercito,  art.  135; 
codice  penale  militare  marittimo,  art.  158).  Rispetto  alle  persone  sottoposte  al  codice 
della  marina  mercantile  la  circostanza  della  ubbriachezza,  oltre  al  i>oter  essere 
nei  congrui  casi  imputata  quale  reato,  come  lo  può  anche  essere  pei  militari,  e 
come  lo  è,  salvo  a  costituire  un  reato  di  entità  minima,  anche  per  chi  è  soggetto- 
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L'ubbriachezza  è  accidentale,  quando  non  sia  conseguenza  né 
della  deliberata  intenzione  di  ubbriacarsi,  né  di  un  imprudente  ec- 
cesso nel  bere,  ma  debba  attribuirsi  a  qualche  caso  indipendente 
dalla  volontà  di  colui,  che  l'ha  contratta,  come  sarebbe  l'ignoranza 
in  cui  egli  fosse,  della  forza  inebriante  del  liquore  bevuto. 

Questa  specie  di  ubbriachezza  dal  nostro  codice  quanto  agli   ef- 
fetti, che  esercita  sull'imputabilità  si  equipara    (art.  48  alinea)    alle 
malattie  mentali,  ed  agli  articoli,  che  trattano  delle  malattie  mentali, 
si  fa  espresso  riferimento  anche  per  la  descrizione  dello  stato,  a  cui 
deve  aver  ridotto  l'agente,  affinchè  si  possa  dichiararlo  non  imputa- 
bile, o  concedergli  in  vista  della  scemata  imputabilità  una    diminu- 
zione di  pena.  Ed  invero  se  l'ubbriachezza  può  per  un  certo  tratto 
di  tempo  produrre  uno  sconcerto    di   mente    analogo    a   quello,    cui 
danno  luogo  le  malattie  mentali,  e  se  si  può  senza  propria  colpa  di- 
ventar ubbriachi,  come  si  può  senza  propria    colpa    diventar   pazzi, 
non  si  saprebbe  trovare  una  ragione  per  distinguere  agli  effetti  della 
responsabilità  penale  questi  due  stati  di  perturbazione  mentale. 

L'ubbriachezza  volontaria,  della  quale  si  parla  nel  capoverso  del- 
l'articolo 48,  comprende  così  l'ubbriachezza  volontaria  propriamente 
detta,  ossia  quella  contratta  a  seguito  del  deliberato  proposito  di 
soffocare  coi  fumi  alcoolici  ogni  pensiero  molesto  e  ridursi  in  istato 
di  incoscienza,  come  l'ubbriachezza  colposa,  dipendente  dallo  avere 
per  spensieratezza  o  per  soverchia  presunzione  nelle  proprie  forze 
bevuto  più  di  quanto  il  proprio  organismo  poteva  consentire  di  bere 
impunemente. 

Anche  ad  essa  l'art.  48  attribuisce  effetti  più  o  meno  importanti 
sulla  imputabilità  a  seconda  dell'intensità  dell'azione  esercitata  sulle 
facoltà  intellettive  e  volitive  dell'uomo,  e  si  rimette  ai  due  articoli 
precedenti  per  la  specificazione  della  natura  di  questa  azione  e  per 
la  sua  gradazione. 

Essendo  l'ubbriacarsi  un  fatto  già  per  sé  stesso  riprovevole,  può 
sembrare  irragionevole  la  pretesa  di  ottenere  in  ragione  di  essa  una 
diminuzione  di  pena  l).  Però  se  si  vuole  porre    esattamente  la  que- 


alla  legge  comune,  quando  sia  molesta  o  ripugnante  e  venga  manifestata  in  luogo 
pubblico  (art.  488),  determina  talora  (art.  368,  cod.  mar.  mere.)  l'applicazione  di 
una  pena  maggiore  di  quella,  nella  quale  si  sarebbe  incorsi  commettendo  il  mede- 
simo fatto  senza  essere  ubbriachi. 

*)  E  tale  venne  qualificata  dal  Merlin  (Répertoire  universel  et  raisonné  de  ju- 
mprudence,  voi.  4,  Parigi,  1812,  pag.  910,  e  voi.  6,  Parigi,  1813,  pag.  418), 
ripetendo  quanto    già   Blackstoxe    (Commentai™  sur  le  code  oriminel  d1  Angleterre, 
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stione  *),  si  deve  non  già  domandarsi,  se  la  circostanza  dell' ubbria- 
cliezza  costituisca  una  scusa  pel  delitto  commesso,  ma  se  il  fatto 
nocivo  compiuto  dall'ubbriaco  debba  considerarsi  come  un  reato  e, 
data  la  soluzione  affermativa,  se  esso  sia  un  reato  uguale  a  quello, 
che  si  avrebbe,  ove  lo  stesso  fatto  fosse  stato  commesso  da  un  uomo 
sano.  Così  ponendo  la  questione,  apparisce  evidente  la  natura  solì- 
stica dell'argomentazione  sulla  quale  si  fondano  quelli,  che  negano 
gli  effetti  scusanti  dell'ubbriachezza:  argomentazione  che  logicamente 
dovrebbe  condurre  a  negare  qualunque  differenza  di  pena  fra  la  le- 
sione ci'  un  determinato  interesse  giuridico  commessa  per  delibe- 
rato proposito  e  quella  prodotta  per  imprudenza. 

Se  basandosi  sulla  identità  del  danno  direttamente  cagionato  «la 
chi  ha  ucciso  un  uoiuo  invece  di  uccidere  un  capo  di  selvaggina, 
che  secondo  lui  avrebbe  dovuto  essere  appiattato  dietro  un  cespuglio, 
e  quello  prodotto  da  chi  ha  egualmente  ucciso  un  uomo,  ma  sapendo 
benissimo  di  ucciderlo  coll'esecuzione  dell'azione  riesci ta  letale,  e 
volendo  ucciderlo,  si  assimilano  le  due  figure  criminose  costituite  da 
questi  due  fatti;  quando  poi  si   tratterà    di    stabilire    la    pena,  e  si 


Parigi,  1776,  voi.  I,  pag.  33  e  seg.)   aveva    affermato    Bull1  autorità    di   Coke,  o 
Filangieri    (Scienza    della    legislazione,    Venezia,    1796,    voi.  4,    pag.  237  e  seg.) 
aveva  dogmaticamente  asserito.  Attualmente    in    Francia  (v.  Le  Sellyer,   Tratte 
de  la  eriminalité,  de  la  penaliié  et  de  la  respomabilité,  Parigi,  1874,  voi.  I,  pag.  138 
«  Heg.,  che  riassume  diligentemente  [pag.  146-154]   dottrina    e    giurisprudenza,  e 
per  conto    suo    professa    opinioni    in    massima  corrispondenti  a  quelle    sviluppate 
nel  testo;  la  quinta  ediz.  degli  Elemento  de  Droit  penai  di  Ortolan,  con  note  di  Des- 
jardixh,    Parigi,    1886,   pag.  145  e  seg.;  Vidal,  Coura  résumé  de  droit  penai,  Pa- 
rigi, 1894,  pag.  98,  ohe  si  esprime    abbastanza    ambiguamente   per   poter    essere 
considerato  specchio  fedele  della  incertezza,  che  nella  sua  patria  domina  il  tenia 
dell'apprezzamento  degli  effetti  giuridici  dell'ubbriachezza)  si  continua  a   negare 
in  teoria  il  carattere  di  scusa  all'ubbriachezza,    ed    in    pratica    si    assolvono    dai 
giurati  quelli,  che  in  stato  d'ebrietà  hanno  commesso  un  reato,  che  li  abbia  fatti 
deferire  al  loro  giudizio. 

l)  È  poco  consolante  sotto  il  punto  di  vista  dell'andamento  delle  scienze  ino- 
rali il  sapere,  che  già  S.  Tommaso  poneva  nei  suoi  veri  termini  la  questione, 
proponendosi  la  difficoltà  dipendente  dell'essersi  da  Aristotele  affermato,  che 
l'ebbro  merita  una  duplice  pena,  e  risolvendola  coU' osservare,  ohe  ciò  non  esclu- 
deva, che  gli  si  potesse  dover  applicare  una  pena  inferiore  a  quella  meritata  da 
chi  aveva  commesso  lo  stesso  fatto,  essendo  sano  di  mente,  perchè  due  peccati 
non  costituiscono  sempre  una  entità  maggiore  di  queUa  costituita  da  un  peccato 
solo,  ed  il  peccato  dipendente  dall'  essersi  ubbriacato  e  quello  d' avere  in 
stato  d'ebrietà  commesso  un  altro  fatto  illecito,  riuniti  insieme,  son  minori  del 
peccato  commesso  da  chi  compie  lo  stesso  fatto  senza  essere  alterato  dal  vino 
(Summa  theologioa,  Roma,  1894,  parte  II,  prima  sezione,  pag.  554,  seconda  sezione, 
pag.  973  e  seg.). 
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constaterà,  che  il  primo  di  questi  omicidi  è  avvenuto,  perchè  il  mal- 
destro cacciatore  commise  l'imperdonabile  imprudenza  di  lasciar  par- 
tire il  colpo  appena  ebbe  a  sentire  uno  stormir  di  frasche,  e  senza 
curarsi  di  cercare  di  penetrar  collo  sguardo  attraverso  ad  esse,  per 
vedere  da  che  fosse  prodotto,  non  si  potrà  a  meno  di  sentirsi  indotti 
a  dire,  che  questa  sua  azione  riprovevole  non  può  da  lui  essere  in- 
vocata come  una  scusa,  e  che  quindi  gli  si  deve  applicare  la  pena 
ordinaria  dell'omicidio. 

Ognuno  vede,  come  il  vizio  di  questa  deduzione    stia   nell'avere 
snpposto,  che  l'uccisione  d'un  uomo  costituisca  sempre  un  medesimo 
reato,  qualunque  possa  essere  l'intenzione  di  chi  l'ha  compiuta.  Ap- 
pena si  riconosca  invece,  che  se  uno  uccide  mediante  un'azione  ese- 
guita appunto  per  togliere  di  vita  un  uomo  commette  un  reato  diverso 
da  quello,  che  si  commette  da  chi  tronca  il  corso  dell'esistenza  d'un 
uomo  per  effetto  di  un'azione,  colla  quale  cercava  di  procurarsi  uno 
svago,  allora  si  comprende  benissimo,  che  per  quanto   sia  vero,  che 
un'azione  imprudente,  quale  è  quella    di    esplodere    armi    da    fuoco, 
senza  essersi  prima  bene  assicurati,  che  nessun  uomo   si  trovi  nella 
direzione  del  colpo,  non   può    servire    di    scusa,  non    deriva  da  ciò, 
che  chi  uccide  per  aver  voluto  uccidere,  debba  essere  punito    come 
chi  uccide  per  aver  voluto  sparare  in  condizioni,  in  cui  lo  sparo  era 
pericoloso  per  altri. 

Anche  rispetto  alla  determinazione  degli  effetti  inerenti  all'ub- 
briachezza  in  tema  d'imputabilità  si  devo  procedere  collo  stesso  si- 
stema, se  si  vuol  giungere  ad  una  conclusione  corrispondente  alla 
realtà  dei  fatti.  Non  si  tratta  di  vedere,  se  l'ubbriachezza  possa 
essere  una  ragione  di  scusa,  ma  bensì  di  ricercare,  se  l'identità  del 
danno  immediato  prodotto  da  un  ubbriaco  e  da  un  uomo  sano  di 
mente  possa  bastare  a  far  decidere,  che  entrambi  hanno  commesso 
un  delitto  identico.  Non  si  può  certo  esitare  a  risolvere  negativa- 
mente tale  questione,  ove  si  tenga  presente,  come  a  costituire  il  reato 
occorra  non  solo,  che  siasi  compiuta  un'azione  dannosa,  ma  ancora, 
che  tale  azione  sia  volontaria. 

Se  alcuno  o  vuole  ubbriacarsi,  o  vuole  bere  più  di  quanto  il  suo 
organismo  gli  consente  di  bere  senza  ubbriacarsi,  commette  certo 
un'azione  riprovevole,  come  la  commette  chi  accende  un  grosso  falò 
in  prossimità  d'una  casa  abitata.  Ma  non  si  può  per  questo  conclu- 
dere, che  se  il  fuoco  acceso  da  costui  si  sia  appiccato  ail'edifìzio 
vicino,  egli  debba  rispondere  d'incendio  volontario,  o  che  se  i  vapori 
alcoolici  saliti  al  cervello  dell'ubbriaco  gli  hanno  fatto  scambiare  la 
testa  d'un  amico  con  quella  d'una  bestia  feroce,  ed  egli  l'abbia  fra- 
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cassata,  sia  colpevole  d'omicidio.  L'accensione  del  fuoco  e  le  soverchio 
libazioni  non  sono  fatti  in  base  ai  quali  si  possa  scusare  quanto  poi 
avvenne,  ed  anzi  sono  fatti  ingiusti,  che  devono  addebitarsi  all'agente, 
e  pei  quali  egli  deve  rispondere  anche  delle  conseguenze  ulteriori  da 
questi  fatti  prodotte  e  da  lui  non  volute  ;  ma  non  possono  autorizzare 
a  concludere,  che  si  sia  voluto  l'incendio  o  l'omicidio,  mentre  ciò 
non  è  vero. 

Quando  pertanto  il  legislatore  commina  contro  chi  abbia  ucciso 
un  uomo  trovandosi  in  stato  di  ubbriachezza  piena  una  pena  minore 
di  quella  comminata  contro  chi  abbia  commesso  lo  stesso  fatto,  sa- 
pendo benissimo  quello  che  si  faceva,  ben  lungi  dallo  scusare  l'ub- 
briaco per  l'imprudenza  commessa  ubbriacandosi,  lo  castiga  appunto 
per  tale  sua  imprudenza.  Giacché  prescindendo  da  essa,  egli  non 
avrebbe  potuto  essere  punito  per  un  fatto,  che  non  ha  voluto,  ina 
ha  solo  compiuto  materialmente  senza  sapere  quello,  che  si  facesse. 

Propriamente  l'ubbriachezza  rispetto  al  reato  caratterizzato  dalla 
lesione  dei  bene  giuridico,  che  l'ubbriaco  ha  offeso  col  fatto  suo, 
esercita  quindi  la  medesima  influenza  così  se  sia  accidentale,  coinè 
se  sia  volontaria  o  colposa.  Esclude  l'imputabilità,  se  è  piena;  l'at- 
tenua, se  non  è  piena. 

Ma  il  fatto  dell'ubbriacarsi  va  imputato  solo  quando  si  verifichi 
una  delle  due  ultime  alternative;  ed  è  allora,  che  se  esso  riesca 
anche  dannoso,  in  quanto  essendo  ubbriachi  si  sia  offeso  alcuno,  è 
giustificata  l'applicazione  d'una  pena,  sebbene  l'ubbriachezza  fosse 
completa  *). 

Le  pene,  a  cui  si  arriva,  sottoponendo  la  pena,  dalla  quale  sa- 
rebbe stato  colpito  l'uomo  sano  di    mente,  che    avesse    commesso  il 


1)  Che  sotto  il  punto  di  vista  dell'imprudenza  commessa  ubbriacandosi  i  ro- 
mani considerassero  i  fatti  Uleciti  compiuti  dall'ubbriaco  viene  affermato  dal 
Savigny,  System  de*  heutigen  romischen  Rechts,  Berlino,  1840,  voi.  3°,  pag.  86  e 
seg.  (Ferrini  [Eaposiz.  stor.  e  dottr.  del  d.  pen.  rom.,  in  voi.  I,  pag.  46  e  47, 
nota  5]  si  limita  a  riferire  singole  decisioni  senza  formulare  in  base  ad  esse  una 
regola  generale).  Che  sotto  tale  punto  di  vista  li  considerasse  il  diritto  canonico 
viene  espressamente  attestato  dal  cap.  VII  della  causa  XV,  quaest.  I:  «  Sane  di- 
8(Hmu8  vitandam  ebrìetatem,  per  quarti  crimina  cavere  non  possnmus.  Nam  quae  sobrii 
cavemus  per  ebrìetatem  ignorante*  committimus.  Xenciunt  quid  loquuntur  qui  ni  mio  vino 
induìgent  :  jacent  sepulti  :  ideoque  si  qua  per  vinum  deliquerint  apud    sapientes  judices 

VENIA   QriDEM   FACTA   DONAXTUR   8ED   LKVITATIS   DAMXANTUR  AUCTORES.    E   perchè 

sotto  questo  punto  di  vista  li  voleva  veder  considerati  il  Mori  (Teorica  del  codice 
penale  toscano,  Firenze,  1854,  pag.  52  e  seg.)  si  astenne  dal  far  espressa  menzione 
nel  suo  codice  della  ubbriachezza  trattando  dello  causo  escludenti  od  attenuanti 
l'imputabilità. 
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fatto  compiuto  dall'ubbriaco,  alle  diminuzioni  stabilite  dal  n.  1  del 
primo  capoverso  dell'art.  48,  non  sono  quindi  in  realtà  pene  atte- 
nuate a  eausa  di  minore  imputabilità,  ma  pene  giustificate  soltanto 
dall'imputazione  del  fatto  ingiusto  e  risultato  dannoso  dell'essersi 
ubbriacati. 

Ed  in  realtà  esse  non  differiscono  gran  fatto  da  quelle,  che  col- 
piscono chi  per  un  fatto  imprudente  diverso  dall'avere  smodatamente 
bevuto  commette  mi  delitto  analogo,  pel  risultato  a  cui  ha  dato  luogo, 
al  delitto  commesso  dall'ebbro. 

Ij'ubbriaco  viene  punito  colla  reclusione  da  uno  ad  otto  anni,  ove 
la  pena  applicabile  sia  quella  dell'ergastolo;  all'interdizione  perpetua 
dai  pubblici  uffici  è  sostituita  l'interdizione  temporanea1);  e  le  altre 
pene  sono  applicate  in  misura  inferiore  ad  un  sesto  (art.  48,  capo- 
verso 1.°,  n.  1). 

Quindi  supposto,  che  un  ubbriaco  abbia  ucciso  alcuno,  si  dovrà 
applicargli  meno  d'un  sesto  della  pena  stabilita  o  contro  l'omicida 
o,  come  sarebbe  più  esatto,  contro  l'autore  del  ferimento  seguito  da 
morte.  Adottando  la  prima  alternativa  gli  si  dovrà  infliggere  per- 
tanto la  reclusione  per  meno  di  tre  anni  o  per  meno  di  tre  anni  e 
mezzo;  adottando  l'altra  per  meno  di  due  anni  o  per  meno  di  tre, 
a  seconda  che  si  muova  dal  minimo  o  dal  massimo  della  pena,  e  si 
potrà  sempre  ridurne  la  durata  a  soli  tre  giorni  (art.  3(54,  3G8,  48 
capov.  l.°,  n.  1). 

Ora  le  pene  stabilite  contro  chi  per  imprudenza,  negligenza,  im- 
perizia od  inosservanza  di  regolamenti  cagiona  la  morte  di  alcuno, 
sono  quelle  della  detenzione  da  tre  mesi  a  cinque  anni  e  della  multa 
da  lire  cento  a  tremila  (art.  571). 

La  differenza  in  meno,  che  per  fortuna  in  pratica  può  essere  no- 
tevolmente attenuata  da  un  prudente  uso  del  largo  potere  discretivo 
lasciato  al  magistrato,  stabilita  quanto  alla  durata  della  pena  restrit- 
tiva della  libertà  personale  a  favore  dell'ubbriaco,  non  è  certo  facil- 
mente giustificabile. 

Nella  ipotesi  prevista,  dal  numero  secondo  del  capoverso  testò 
citato  la  pena  deve  essere  invece  applicata  non  a  seguito  della  im- 
putazione della  ebrietà,  ma  come  conseguenza  della  imputazione  del 
fatto  compiuto  in  stato  d'ebrietà,  perchè  quando  questa  non  è  giunta 
a  tal  grado  da  togliere  la  coscienza  o  la  libertà  dei    propri  atti  at- 


*)  Audio  a  questo  caso  è  applicabile  quanto  s'è  osservato  a  pag.  103,  nota  1, 
circa  alla  limitazione  di  tale  sostituzione  alle  ipotesi  di  comminazione  diretta  delia 
interdizione  perpetua. 
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tenua,  ma  non  esclude  Piinputabilità  *),  come  non  la  esclude  la  ma- 
lattia mentale  dipendente  da  una  causa  diversa  dalla  intossicazione 
alcoolica. 

Ragionevolmente  pertanto  si  sarebbe  dovuto  limitarsi  a  prevedere 
tutto  al  piit  questa  ipotesi,  per  stabilire,  che  quando  la  parziale  alte- 
razione della  mente  dipenda  da  ubbriachezza,  in  luogo  delle  diminu- 
zioni di  pena  accordate  dall'art.  47  debbano  applicarsi  quelle  più 
ristrette  fissate  dal  numero  secondo  del  primo  capoverso  dell'art.  4S. 
Ed  anche  della  opportunità  di  far  ciò  si  potrebbe  dubitare,  perchè 
talora  anche  lo  malattie  mentali  non  dipendenti  da  ubbriachezza  sono 
acquisite  mediante  sregolatezza  di  vita  od  una  riprovevole  dedizione 
a  passioni,  che  Uniscono  poi  coll'impadronirsi  siffattamente  di  chi  vi 
si  abbandona,  da  sconvolgerne  la  mente. 

Quando  la  malattia  mentale  abbia  ottenebrata  del  tutto  l'intelli- 
genza od  annichilita  affatto  la  facoltà    di    vagliare  i  diversi    motivi 
d'agire  prima  di  determinarsi  all'azione,  non  è  il  caso  d'incriminare 
il  fatto  volontario  e  riprovevole  d'averla  causata  per   colpa  propria, 
se  non  si  tratti  di  abuso  di  sostanze  inebrianti.  Imperocché  tutti  #li 
altri  fatti  provocano  una  malattia  non  brevissima,  ma    di  lunga   du- 
rata e  per  lo  più  insanabile,  onde  la  loro  incriminazione,  se  soddis- 
ferebbe le  esigenze  rigorose  della  logica  giuridica,  sarebbe  pratica- 
mente inopportuna,  perchè  il  protrarsi  della    malattia    colposamente 
contratta  e  per  effetto  della  quale  si  è    commesso    il    fatto    illecito, 
impedirebbe  nella  massima  parte   dei    casi    la    celebrazione  del  pro- 
cesso, e  nei  pochissimi  casi,  in  cui  una  pronta    guarigione  rendesse 
possibile  il  giudizio  e  la  punizione,  queste  misure   oltre    al    riescire 
tanto  odiose,  da  doversi  presumere,  che  si    tenterebbe  ogni  via  per 
rendere  illusorio  il  primo  e  sottrarsi  alla    necessità    di    applicare  la 
seconda,  non  contribuirebbero  per  modo  alcuno  a  rendere  più  proba- 
bile l'osservanza  delle  norme   giuridiche,  che    interdicono  di  esporsi 
ad  una  malattia,  che  rende  pericoloso  chi  ne    è    affetto,  dovendo  di 
necessita,  riescire    assolutamente    nulla    l'efficacia    preventiva  di  una 
comminazione  penale  per  chi  sia  così  temerario  o    così    spensierato, 
da  non  poter  essere  frenato  dal  timore    dei   mali,   che   tal  malattia 


x)  Non  deve  parer  contraddittorio  il  riconoscere,  che  l' ubbriachezza  piena, 
anche  quando  sia  volontaria,  esclude  l'imputabilità,  ed  ammettere,  che  chi  essen- 
done affetto  ha  commesso  un  fatto  costituente  reato,  debba  essere  punito,  giacché 
l'esclusione  dell'imputabilità  si  riferisce  allo  stato  manifestatosi  in  seguito  alle 
eccessive  libazioni,  la  pena  si  applica  per  essersi,  quando  ancora  si  era  imputabili, 
ridotti  in  questo  stato. 
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già  di  per  sé,  e  senza  che  vi    si    aggiunga   l'opera    del    legislatore, 
produce. 

Ma  se  la  malattia  non  sia  tale  da  escludere  l'imputabilità,  allora 
si  dovrebbe  tener  presente,  come  la  presunzione,  che  solo  quando  si 
tratti  di  ubbriachezza  non  accidentale  il  malato  sia  diventato  tale 
per  colpa  sua,  non  corrisponde  punto  alla  verità,  e  converrebbe  per- 
tanto lasciare  al  giudice  la  cura  di  tener  presente  nei  casi,  in  cui 
le  risultanze  della  causa  lo  consiglino,  anche  l'indole  del  fatto,  che 
ha  causata  la  malattia,  nella  determinazione  della  precisa  quantità 
della  pena,  rinunziando  a  fissare  per  legge  una  distinzione,  che  limi- 
tata alla  ubbriachezza  riesce  in  sostanza  ingiusta,  estesa  a  tutte  le 
malattie  mentali,  obbligherebbe  il  giudice  ad  istituire  indagini,  che 
talora  potrebbero  riescire  assai  malagevoli,  senza  avere  poi  mai  ri- 
sultati pratici  rilevanti. 

Ed  infatti  ove  si  confronti  il  numero  secondo  del  primo  cai>overso 
dell'art.  48  coll'art.  47  tosto  si  scorge,  come,  a  prescindere  dal  caso 
in  cui  la  pena  normale  sarebbe  quella  dell'ergastolo,  le  differenze 
nella  quantità  della  pena,  a  cui  conduce  l'applicazione  dell'una  o 
dell'altra  di  tali  disposizioni  di  legge,  sono  così  tenui,  da  non  valer 
la  pena  di  continuare,  a  mantenerle  distinte. 

Questo  numero  2  del  primo  capoverso  dell'art.  48  vuol  sostituita 
all'ergastolo  la  pena  della  reclusione  per  non  meno  di  dieci  anni  e 
stabilisce  nella  quota  fissa  della  metà  la  diminuzione,  a  cui  devono 
sottostare  tutte  le  altre  pene  l). 

Cosicché  possono  esservi  anzi  dei  casi,  in  cui  colui,  del  quale  è 
dichiarato,  che  è  incorso  per  colpa  propria  nell'ubbriachezza,  venga 
assoggettato  ad  una  pena  minore  di  quella,  che  colpisce  chi  com- 
mette il  medesimo  fatto  trovandosi  in  istato  d'ubbriachezza  contratta 
accidentalmente.  La  possibilità  di  questa  ipotesi  si  verifica  rispetto 
ai  reati,  che  danno  luogo  ad  una  pena  eccedente  i  sei  anni,  essendo 
in  questi  casi  ammessa  *)  l'applicazione  d'una  pena  inferiore  d'un 
sesto  soltanto  a  quella  normale. 


l)  Quindi  l'interdizione  perpetua  dai  pubblici  uffici  non  essendo  suscettiva  di 
frazionamento  si  applica  in  questo  caso  senza  tenere  alcun  conto  della  verificatasi 
circostanza  deli' ubbriachezza. 

*)  Ciò  si  è  negato  dal  Lanza  (SuW  ubbriachezza  accidentale  -  Supplemento  alla 
Sic.  pen.,  voi.  Ili,  pag.  245-256),  ma  con  argomentazioni,  che  dimostrano  sol- 
tanto, come  a  lui  questa  possibilità-  sembri  ingiusto,  e  non  già,  che  il  codice  non 
l'ammetta,  e  che  la  giurisprudenza  abbia  errato  nel  riconoscere,  che  essa  è  am- 
messa. Del  resto  non  è  neppure  da  concedersi  senz'altro,  che  tale  possibilità  sia 
assolutamente  irrazionale:  essa  si  risolve  nella  concessione    di    un    arbitrio    assai 
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Quando  Pubbriachezza  non  è  accidentale,  vien  poi  dal  legislatore 
accordato  alla  circostanza,  che  essa  siasi  contratta  da  chi  è  solito  a<l 
nbbriacarsi,  un  duplice  effetto. 

Il  giudice  ha  la  facoltà  di  ordinare,  che  la  pena  sia  scontata 
in  uno  stabilimento  speciale,  e  le  attenuazioni  di  pena  dipendenti 
dalla  circostanza  delPubbriachezza  vengono  accordate  in  più  st*ar>a 
misura.  Se  Pubbriachezza  era  giunta  al  punto  da  togliere  la  coscienza 
o  la  libertà  d'agire,  all'ergastolo  si  sostituisce  la  reclusione  da  tre 
a  dodici  anni,  e  le  altre  pene  vengono  ridotte  a  non  meno  di  im 
sesto  e  non  più  di  un  terzo,  rimanendo  invariata  soltanto  la  sostitu- 
zione dell'interdizione  temporanea  a  quella  perpetua  nei  casi,  in  cui 
questa  dovrebbe  applicarsi  a  seguito  della  diretta  comminazione  fatta 
dal  legislatore  in  previsione  del  reato  commesso.  Se  l'ubbriachezza 
diminuisca  grandemente  la  coscienza  o  la  libertà  d'agire  senza  eselu- 
derla, all'ergastolo  si  sostituisce  la  reclusione  da  diciotto  a  venti- 
quattro anni,  e  le  altre  pene  sono  applicate  colla  diminuzione  di  un 
terzo,  rimanendo  sempre  esclusa  ogni  influenza  delPubbriachezza  sul- 
l'applicabilità dell'interdizione  perpetua  dai  pubblici  uffici. 

In  caso  di  ubbriachezza  accidentale  non  si  tiene  conto  alcuno  del- 
l'abitudine di  ubbriacarsi,  perchè  manca  ogni  nesso  fra  tale  abitudine 
viziosa  e  l'ebbrezza,  nella  quale  si  è  caduti  per  un  caso  fortuito  in- 
dipendente dalla  condotta  tenuta  in  precedenza. 

Quando  si  abbia  l'abitualità  delPubbriachezza  il  codice  non  lo 
dice,  ed  in  ciò  ha  fatto  benissimo,  perchè  la  constatazione  di  un 
vizio  va  intieramente  rimessa  all'apprezzamento  del  giudice,  né  si 
può  sostituire  ad  esso  l'accertamento  di  circostanze,  che  al  legisla- 
tore sembrino  atte  a  fornire  la  prova  di  questo  vizio,  senza  esporsi 
a  provocare  con  ciò  decisioni  poco  o  nulla  rispondenti  alla  verità 
materiale,  alla  quale  ben  di  rado  il  sistema  delle  prove  legali  riesce 
a  condurre. 

Qualora  l'abitudine  di  bere  eccessivamente  si  fosse  spinta  a  tal 
segno,  che  in  conseguenza  di  essa  si  fosse  prodotta  la  mania  ale-co- 
lica, più  non  sarebbe  il  caso  però  di  applicare  l'art.  48,  per  quanto 
l'autore  del  fatto  incriminato  potesse  trovarsi,  ipotesi  che  non  saprei 


largo  al  giudice,  ma  uè  si  devo  presumere,  che  il  giudico  di  questo  arbitrio  faccia 
uso  cattivo,  uè  può  dirsi,  eho  ne  abbia  abusato  tutte  le  volte,  ohe  infligge  allo 
ubbriacatosi  colposamente  una  pena  più  mite  di  quella  inflitta  all'ubbriacatosi 
accidentalmente,  potendovi  essere  altro  circostanze,  le  quali  dimostrino  —  giacché 
si  tratta  di  ubbriachezza  non  piena  e  lo  azioni  compiuto  sotto  l'influenza  di  essa 
rivelano  fino  ad  un  certo  punto  il  carattere  del  loro  autore,  e  non  dipendono  solo 
daUa  alterazione  mentalo  —  come  costui  sia  individuo  più  pericoloso  dell'altro. 
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lino  a  qual  punto  possa  essere  di  fatto  verificabile,  in  stato  di  ebrietà. 
Parlando  di  nbbriacliezza  abituale  il  legislatore  non  ha  punto  inteso 
riferirsi  a  quel  vero  stato  di  malattia,  che  può  essere  conseguenza 
di  un  inveterato  alcoolisino,  e  che  quando  si  verifichi  produce  quelle 
stesse  conseguenze  giuridiche,  che  son  proprie  delle  altre  malattie 
mentali. 

I/ubbriaehezza  procurata  per  facilitare  l'esecuzione  del  reato  o  per 
preparare  una  scusa  ])  non  dà  luogo  ad  alcuna  diminuzione  di  pena 
(art.  48,  capov.  ult.).  In  teoria  questa  massima  non  presenta  diffi- 
coltà, perchè  dato  pure,  che  Fautore  del  reato  nel  momento,  in  cui 
materialmente  lo  sta  perpetrando,  non  abbia  coscienza  dei  propri  atti, 
egli  dovrebbe  egualmente  ritenersene  responsabile  in  via  penale  per 
averli  voluti,  se  effettivamente  li  abbia  compiuti  a  seguito  della  de- 
liberazione presa,  mentre  era  sano  di  mente.  In  questa  i]>otesi  gli 
atti  compiuti  inconsciamente  dall'ebbro  vanno  completamente  equi- 
parati alla  esplicazione  ulteriore  d'una  forza  bruta  messa  conscia- 
mente in  moto  dall'agente:  esplicazione,  che  può  continuare  mentre 
l'autore  del  reato  non  è  in  grado  di  rendersene  conto,  senza  che  per 
questo  venga  meno  l'elemento  della  volontarietà. 

Ma  se  si  comprende  benissimo,  come,  una  volta  che  sia  prepa- 
rato il  veleno,  il  veneficio  possa  consumarsi  anche  mentre  V  avve- 
lenatore se  ne  sta  tranquillamente  dormendo,  perchè  il  veleno  non 
ha  bisogno,  per  produrre  i  suoi  micidiali  effetti,  del  concorso  imme- 
diato ed  attuale  dell'intelligenza  di  costui,  si  stenta  a  capire  *),  come 


l)  Cabrara  (Programma,  Parte  generale,  Locca,  1871,  pag.  222)  dichiara, 
che  questa  ubbriachezza  si  snoie  chiamare  affettata.  E  dopo  di  lui  effettivamente 
molti  così  la  chiamarono.  Tale  terminologia  però  malamente  si  adatta  alla  prima 
dello  due  varietà,  in  cui  questa  specie  di  ubbriachezza  si  suddivide,  e  dell'uso 
da  lui  attestato  a  me  non  è  riescito  di  trovare  traccio  sicure.  Carmignani  (Juri* 
criminali*  dementa,  Pisa,  1819,  voi.  I,  pag.  83  e  sog.)  parla  di  ubbriachezza 
affettata  e  preordinala  non  come  di  una  medesima  cosa  designata  mediante  questi 
due  termini  diversi,  ma  come  di  due  varietà  dell' ubbriachezza,  che  non  scusa. 
Mkxochio  citato  dal  Carmigxaxi  (De  arbitrarli*  judUmm  quaestionibu*,  Venezia, 
1526,  fol.  275,  caso  326,  n.  9)  qualifica  affettata  V ubbriachezza  di  chi  di  proposito 
si  ubbriaca  e  di  proposito  essendo  ubbriaco  delinque,  ma  aggiunge  a  tale  qua- 
lifica quella  di  dolosa,  e  di  degna  di  grave  pena,  sicché  non  pare,  che  volesse 
attribuire  a  tale  aggettivo  un  valore  tecnico.  Rexazzi,  Cremaxi,  Poggi,  Giuliani, 
Puccioxi,  Mori,  Nicolixi,  non  usano  affatto  la  locuzione  in  questione. 

*)  Non  a  torto  Wahlberg  (Da*  Prineip  der  Individualiairung  in  dei'  Straf- 
rcchtspflege,  Vienna,  1869,  pag.  78)  qualifica  fantastica  (letteralmente  e*tranea 
alla  vita)  l'ipotesi,  in  vista  della  quale  si  è  costrutta  la  teoria  dell' ubbriachezza 
preordinata  od  affettata. 
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il  mettersi  bevendo  nella  impossibilità  di  sapere  che  cosa  si  faccia 
giovi  ad  agevolare  l'esecuzione  di  una  impresa  criminosa.  A  meno 
che  si  tratti  di  reato  tale  da  potere  essere  commesso  mediante  una 
omissione,  solo  pertanto  una  ubbriachezza  ben  moderata  ed  a  mala 
pena  meritevole  di  tal  nome  potrà  essere  stata  procurata,  per  faci- 
litare l'esecuzione  del  reato  o  preparare  una  scusa,  e  siccome  l'nb- 
briachezza  dovrebbe  per  essere  presa  in  considerazione  dal  giudice 
aver  prodotta  quella  grande  alterazione  nelle  facoltà  intellettuali  e 
volitive,  di  cui  parla  l'art.  47,  ben  difficilmente  si  presenterà  l'oppor- 
tunità pratica  d'applicare  l'ultimo  capoverso  dell'art.  48. 

§  4. 
Età. 

48.  Il  nostro  codice  fìssa  (art.  53  alinea)  a  nove  anni  l'età,  al 
disotto  della  quale  non  si  risponde  di  fronte  alla  legge  penale  di  quanto 
siasi  fatto,  sebbene  da  altre  disposizioni  delle  leggi  civili  e  penali  !) 
sembri  risultare,  che  il  legislatore  non  considera  il  ragazzo  di  nove 
anni  ancora  abbastanza  sviluppato,  perchè  si  possa  tener  conto  delle 
manifestazioni  della  sua  volontà. 

Si  potrà  dissentire  intorno  alla  fissazione  del  tempo,  che  deve 
assegnarsi  alla  durata  di  questo  primo  periodo  di  irresponsabilità 
assoluta,  ma  non  può  disconoscersi,  che  esso  deve  essere  ammesso 
dalla  legislazione  positiva,  perchè  corrisponde  alla  gradualità  dello 
sviluppo  dell'uomo.  Yi  è  cioè  nella  vita  umana  un  periodo  di  tempo, 
in  pendenza  del  quale  si  può  essere  incerti,  se  siasi  già  verificato  lo 
sviluppo  occorrente,  perchè  si  possa  parlare  d'imputabilità;  ina  ve 
n'è  altresì  uno  durante  il  quale  la  possibilità  di  ogni  dubbio  è  asso- 
lutamente esclusa  per  la  manifesta  mancanza  di  qualsiasi  discerni- 
mento. Certo  è  inevitabile,  che  nello  stabilire  fino  a  quando  debba 
protrarsi  questo  periodo,  che  incomincia  dalla  nascita,  si  Vada  nello 
arbitrio;  ma  questo  è  un  inconveniente,  che  si  deve  di  necessità 
subire  ogniqualvolta  si  tratta  di  fissare  un  termine  qualsiasi,  ed  è 
di  gran  lunga  compensato  dal  vantaggio,  che  deriva    dalla    elimina- 


*)  Finché  noti  abbia  dieci  anni  il  minore  non  è  ammesso  ad  esprimere  la 
propria  opinione  intorno  al  luogo,  in  cui  devo  essere  allevato  ed  ali7 educazione, 
che  conviene  dargli  (eod.  civ.,  art.  278)  ;  finché  non  ne  abbia  sedici  non  è  am- 
messo ad  assisterò  al  consiglio  di  famiglia  (ood.  civ.,  art.  251)  ;  finché  non  ne 
abbia  dodici  si  considera  come  violento  il  plagio,  lo  stupro  ed  il  ratto  commesso 
sopra  di  esso,  ancorché  vi  abbia  consentito  (cod.  pen.,  art.  148,  331,  341). 
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zione  delle  incertezze  e  dalla  contemporanea  applicazione  di  criteri 
disformi,  a  cui  si  sarebbe  esposti,  se  si  lasciasse  al  giudice  la  cura 
di  stabilire  caso  per  caso,  quando  sia  trascorso  il  tempo  sufficiente, 
perchè  un  determinato  effetto  giuridico  abbia  a  ritenersi  verificato. 

49.  Il  giudice  deve  acquistare  la  convinzione,  che  il  minore  non 
abbia  ancora  raggiunta  l'età  degli  anni  nove,  per  poter  in  base  a 
tale  circostanza  dichiarare  non  farsi  luogo  a  procedimento;  col  che 
non  è  detto,  che  spetti  al  minore  di  fornire  la  prova  relativa,  giacché 
in  penale  non  si  può  propriamente  parlare  di  divisione  d'onere  di 
prova,  mentre  manca  persino  il  contrapposto  dell'attore  ai  convenuto, 
ma  solo  che  non  si  deve  troncare  il  procedimento*  o  rinunciare  ad 
istituirlo  se  non  quando  risulti,  che  colui  contro  il  quale  esso  era 
stato  iniziato  o  si  dovrebbe  iniziare  non  ha  compiuta  l'età  degli  anni 
nove,  e  non  attendere  ad  iniziare  un  procedimento  penale  fino  a  che 
non  consti,  che  l'individuo  contro  il  quale  si  tratta  di  farlo  ha  su- 
perata tale  età. 

L'età  ordinariamente  sarà  desunta  dall'atto  di  nascita,  e  nella 
nostra  pratica  una  copia  di  tale  atto  suole  essere  a  diligenza  del 
pubblico  ministero  allegata  ai  processi  penali,  anche  perchè  essa  serve 
a  far  conoscere  a  quale  cancelleria  debba  venir  richiesto  il  certificato 
penale  dell'imputato.  Giusta  l'art.  374  del  codice  civile  *)  poi  l'atto 
di  nascita  deve  enunciare  anche  l'ora  della  nascita,  e  quindi  la  de- 
correnza dei  nove  anni,  che  devono  essere  trascorsi  dal  momento 
della  nascita,  per  rendere  il  ragazzo  imputabile,  non  incomincierà 
dal  giorno,  ma  propriamente  dall'ora  ?),  in  cui  è  nato,  sicché  ove  ta- 
luno nato  nelle  ultime  ore  del  primo  gennaio  del  mille  ottocento  no- 
vantatrè  avesse  al  mattino  del  primo  gennaio  dell'anno  corrente 
commesso  un  fatto  previsto  come  reato  dalla  legge,  non  si  potrebbe 
contro  di  lui  procedere.  Gli  anni  nove  si  computano  secondo  il  ca- 
lendario comune  *),  e  quindi  chi  sia  nato  il  ventotto  febbraio,  ed  entri 
nel  suo  decimo  anno  in  un  anno  bisestile,  per  tutto  il  ventotto  feb- 


l)  L'accertamento  dell'età  dello  persone  nate  prima  dell'andata  in  vigore  del 
codice  civile  non  può  oramai  più  influire  sulla  determinazione  della  loro  imputa- 
bilità penale. 

*)  Quando  il  legislatore  vuole,  che  un  termino  si  computi  a  giorni  interi  e 
non  ad  ore  lo  dichiara  espressamente,  come  ha  fatto  all'art.  2133  del  codice 
civUe. 

3)  Quando  il  legislatore  vuole  assegnare  ad  un  periodo  di  tempo  una  durata 
diversa  lo  dichiara  espressamente,  come  ha  fatto  nel  capoverso  dell'art.  2133  del 
codice  civile,  e  nel  primo  periodo  del  primo  capoverso  dell'art.  30  del  codice 
penale. 
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braio  di  quell'anno  e  per  quella  parte  del  ventinovesimo  giorno,  che 
precede  l'ora,  in  cui  avvenne  la  sua  nascita  continua  ad  essere  non 
imputabile  penalmente,  mentre  cesserebbe  d'esserlo  al  ventotto  di 
febbraio  (giacché  gli  anni  bisestili  si  ripetono  giusta  una  serie  esclu- 
siva del  ritorno  di  uno  di  essi  all'intervallo  di  nove  anni)  chi  fosse 
in  anno  bisestile  nato  al  ventinove  di  tale  mese. 

Qualunque  mezzo  di  prova  deve  però  essere  ammesso  senz'altro 
per  assegnare  al  minore  un'età  maggiore  di  quella  risultante  dal  suo 
atto  di  nascita,  giacché  questo  stabilisce  solo  (codice  civile,  art.  363, 
capov.  l.°)  una  presunzione  per  la  conformità  al  vero  delia  dichiara- 
zione  fatta  in  proposito  da  chi  ha  denunziata  la  nascita.  Per  asse- 
gnargli un'età  minore  di  non  più  di  cinque  giorni  si  è  similmente 
liberi  di  ammettere  senz'altro  le  prove  tendenti  a  smentire  la  dichia- 
razione ricevuta  dall'uffiziale  dello  stato  civile;  ma  ove  si  volesse 
ridurre  l'età  dell'imputato  di  un  periodo  di  tempo  maggiore,  biso- 
gnerebbe seguire  il  procedimento  tracciato  al  titolo  secondo  del  libro 
terzo  del  codice  di  procedura  penale,  perchè  allora  si  impugnerebbe 
non  già  la  veridicità  delia  dichiarazione,  ma  quella  dell'atto,  al  quale 
l'ufficiale  dello  stato  civile,  o  chi  ha  falsamente  assunta  tale  qualità 
nella  redazione  dell'atto,  avrebbe  apposta  una  data  anteriore  alla 
vera  (codice  civile,  art.  367,  alinea  371). 

Verificandosi  alcuna  delle  ipotesi  previste  nell'alinea  dell'art.  364 
del  codice  civile  o  se  si  abbia  da  procedere  contro  un  imputato  nato 
in  paese,  nel  quale  non  si  tengano  atti  dello  stato  civile,  la  prova 
della  sua  età  potrà  giusta  il  citato  articolo  essere  fornita  sia  con 
documenti  o  scritture  diverse  dall'atto  di  nascita,  sia  con  testimoni* 
come  si  potrà  con  tali  mezzi  di  prova  riparare  alle  deficienze,  che  pel 
modo  irregolare,  nel  quale  fossero  stati  tenuti  gli  atti  dello  stato 
civile,  presentasse  l'atto  di  nascita  in  ordine  alla  precisa  determina- 
zione di  essa.  Né  vi  sarebbe  ragione  per  escludere  la  prova  peritale, 
quando  gli  altri  mezzi  di  prova  venissero  meno,  ipotesi  però  che 
difficilmente  potrà  verificarsi  a  meno  che  si  abbia  un  processo  a  ca- 
rico di  un  ragazzo,  del  quale  non  siasi  potuta  stabilire  l' identità. 
Inapplicabile  ai  processi  penali  è  poi  da  ritenersi  il  divieto  formu- 
lato nel  capoverso  dell'art.  364;  perchè,  se  il  giudice  non  è  autoriz- 
zato a  ritenere  la  sussistenza,  come  indurrebbe  a  far  credere  l'am- 
biguo precetto  di  risolvere  a  favore  del  reo  ogni  dubbiezza,  dei  fatti, 
che  escludono  od  attenuano  la  responsabilità  penale  appena  manchi 
la  prova  della  loro  impossibilità,  egli  deve  però  come  pel  periodo 
istnittorio  è  espressamente  prescritto  dal  primo  capoverso  dell'art.  84 
in  genere,  ed  in  ispecie  dall'alinea  dell'art.  240  del  codice  di  proce- 
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dora  penale,  e  come  pel  giudizio  risulta  dal  complesso  delle  disposi- 
zioni, che  lo  regolano,  indipendentemente  da  ogni  richiesta  delle  parti 
accertare  così  i  fatti,  che  stabiliscono,  come  quelli,  che  escludono  od 
attenuano  la  reità  del  giudicabile. 

50.  Al  primo  periodo  ne  tien  dietro  un  altro  di  responsabilità 
condizionata  e  meno  piena,  che  giunge  fino  ai  quattordici  anni,  salvo 
che  si  trattasse  dei  reati  previsti  dagli  articoli  14,  15,  17,  19,  25 
dell'editto  sulla  stampa  o  della  provocazione  a  commettere  alcuno  di 
tali  reati,  nel  qual  caso  si  deve  *)  procedere  all?accertamento  dei 
discernimento  dell'imputato  fino  a  che  egli  non  abbia  compiuto  il 
sedicesimo  anno  (art.  67  dell'editto  sulla  stampa). 

Se  risulta  *),  che  il  minore  degli  anni  quattordici  abbia  agito  con 


*)  Ciò  veramente  è  prescritto  nella  ipotesi,  che  di  tali  reati  abbiano  a  giu- 
dicare i  giurati  ;  ma  siccome  i  giudizi  fatti  coli 'intervento  dei  giurati  si  distin- 
guono dagli  altri  soltanto  per  la  diversità  della  procedura  e  non  per  l'applica- 
zione di  leggi  penali  diverse,  è  da  ritenere,  che  la  disposizione  la  quale  impone 
al  presidente  d'interrogare  i  giurati  sulla  ricorrenza  dell'estremo  del  discerni- 
mento essendo  di  diritto  materiale  e  non  di  diritto  formale,  debba  osservarsi  collo 
modificazioni  portate  dalla  diversità  del  rito,  anche  nei  giudizi,  che  si  svolgono 
innanzi  ai  magistrati  permanenti,  per  essersi  ad  essi  attribuita  la  competenza  a 
giudicare  di  alcuno  fra  i  reati,  la  cognizione  dei  quali  era  dall'editto  del  26  marzo 
1848  attribuita  al  magistrato  d'appello  coli' aggiunta  dei  giudici  di  fatto.  Tale 
cambiamento  di  competenza  per  ora  si  è  verificato  rispetto  ai  reati  previsti  dagli 
art.  17  e  25  dell'editto  sulla  stampa  e  rispettivamente  dagli  art.  128  e  339  del 
codice  penale,  ed  alla  provocazione  a  commettere  alcuno  dei  reati  previsti  dagli 
art.  20,  22,  23  e  25  dell'editto  sulla  stampa,  la  quale  era  per  parte  sua  prevista 
dall'art.  13  del  detto  editto,  e  lo  è  adesso  dagli  art.  246  e  247  del  codice  penale. 

*)  Pessina  (Elementi  di  diritto  penale,  Napoli,  1886,  voi.  Ili,  pag.  236)  ri- 
tiene, che  la  legge  col  vietare,  che  siano  sentiti  con  giuramento  i  minori  degli 
anni  quattordici  sia  venuta  ad  affermare  una  presunzione  di  mancanza  di  ditcerni- 
mento  morale,  inerente  alVetà  minore,  per  rispetto  al  reato  di  falsa  testimonianza,  o 
che  quindi  al  giudice  non  sia  permesso  di  istituire  l'esame  di  fatto  sulla  ricor- 
renza del  discernimento,  quando  ai  minore  si  voglia  imputare  tale  reato,  ma  debba 
senz'altro  mandarlo  prosciolto,  ed  adduce  a  favore  della  sua  opinione  una  sen- 
tenza della  Cassazione  di  Torino  e  l'autorità  della  legislazione  belga. 

In  senso  contrario  si  è  manifestata  l'attuale  Cassazione  con  sentenza  26  agosto 
1896  (Cassazione  unica,  voi.  Vili,  col.  117),  ed  invero  il  capoverso  dell'art.  285 
del  codice  di  procedura  penale  dice,  che  chi  non  abbia  raggiunta  l'età  di  quat- 
tordici anni  non  può  essere  sentito  come  testimonio  se  non  per  semplici  indicazioni 
e  schiarimenti  :  quindi  in  quanto  fornisca  queste  indicazioni  e  questi  schiarimenti 
assume  la  qualità  di  testimonio.  Della  minor  forza  probatoria  della  sua  deposi- 
zione, alla  quale  corrisponde  un  danno  minore  nel  caso,  che  essa  sia  falsa,  si  è 
tenuto  conto  sufficiente  mediante  il  capoverso  ultimo  dell'art.  214  del  codice 
penale,  mentre  bisognerebbe,  che  tale  deposizione  non  potesse  influire  affatto  sulla 
decisione  giudiziale,  per  poter  giustamente  sostenere,  che   essa    non    può    rieseir© 
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discernimento,  la  pena  dell'ergastolo  viene  per  lui  commutata  in 
quella  della  reclusione  da  sei  a  quindici  anni,  e  le  altre  pene  si  ai>- 
plicano  colle  diminuzioni  determinate  nei  numeri  3  e  4  dell7  art.  47 
rispetto  a  chi  sia  affetto  da  una  infermità  di  mente,  che  abbia 
scemata  grandemente  la  sua  imputabilità  senza  escluderla.  Se  la  pena 
sia  restrittiva  della  libertà  personale,  ancorché  sostituita  da  nna 
pena  pecuniaria,  il  colpevole,  che  al  teinpo  della  condanna  non  abbia 
ancora  compiuto  i  diciotto  anni,  la  sconta  in  una  casa  di  correzione 
(art.  54  capov.  1  e  2). 

Questa  ricerca  sul  discernimento  deve  dal  giudice  essere  istituita 
tenendo  presente  lo  scopo,  al  quale  essa  tende.  Non  si  tratta  già  di 
decidere  intorno  al  grado  di  sviluppo  delle  facoltà  intellettuali  del 
ragazzo,  per  vedere  se  si  possa  o  no  incominciare  ad  impartirgli  un 
dato  insegnamento  con  probabilità,  che  ne  abbia  a  profittare,  ma  di 
sapere,  se  egli  si  sia  reso  conto  degli  effetti,  che  avrebbe  prodotti 
col  suo  modo  di  agire  e  se  già  la  sua  volontà  incomincia  a  funzio- 
nare in  modo,  che  le  volizioni  sue  siano  precedute  da  un  confronto 
fra  i  diversi  motivi  di  agire.  Sulla  soluzione  della  prima  di  tali  due 
questioni,  nelle  quali  si  risolve  la  ricerca  del  discernimento,  non  può 
a  meno  evidentemente  di  esercitare  grande  influenza  l'indole  speciale 
del  fatto  compiuto  *),  perchè  l'esperienza  della  vita  quotidiana  inse- 


nociva,  e  che  quindi  non  v'è  ragione,  per  punirne  l'autore,  se  non  sia  conforme 
al  vero.  Le  censure  mosse  al  giudicato  della  Corte  suprema  dal  Mortasa  (in  una 
sua  nota  alla  decisione  di  essa  inserita  nella  Giurisprudenza  italiana,  voi.  XXVIII, 
parte  3.%  pag.  142)  a  me  sembrano  non  informate  a  quella  severità  di  metodo, 
che  suole  contraddistinguere  i  suoi  lavori:  fondate  sono  in  parte  le  censure,  che 
egli  muove  al  sistema,  che  ci  governa  in  fatto  di  ammissione  di  prove,  ma  non 
riescono  abbastanza  determinate  e  concludenti.  Ciò,  che  è  da  considerare  come  un 
anacronismo,  si  è,  che  il  legislatore  dichiari  non  imputabile  il  minore  degli  anni 
nove,  e  tolleri,  che  i  suoi  racconti,  per  quanto  non  preceduti  dalla  prestazione 
del  giuramento,  vengano  ascoltati  dai  giudici,  e  possano  servir  di  base  ad  una 
pronunzia  giudiziale. 

!)  Non  mi  pare  per  altro,  che  sarebbe  desiderabUe  vedere,  come  propone 
Lanza  (La  minorante  dell'età  nelle  varie  specie  di  reati  -  Rivista  penale,  voi.  XLIV, 
pag.  424-437),  fissati  per  legge  altrettanti  limiti  diversi  quanti  sarebbero  i  gruppi, 
in  cui  si  dividessero  i  reati  a  seconda  della  maggiore  o  minore  facilità  di  cono- 
scerli come  tali,  giacché  non  è  tanto  la  classe,  alla  quale  appartiene  il  reato, 
quanto  la  modalità  del  fatto  quella,  che  può  rendere  più  o  meno  malagevole  la 
valutazione  della  sua  importanza  giuridica  ;  e  mi  pare  poi,  che  le  divisioni  da  lui 
proposte  non  siano  in  massima  raccomandabili  all' accettazione  del  giudice.  I  delitti 
contro  la  libertà  dei  culti,  quelli  contro  la  libertà  del  lavoro,  la  violenza  e  la 
resistenza  all'autorità,  l'oltraggio,  l'esercizio  arbitrario  delle  proprie  ragioni  e 
(come  egli  dice)  tutti  quei  delitti  ohe  derivano  da  intolleranza  e  da  un  esagerato  con- 
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gna  ben  presto  al  ragazzo  quali  siano  gli  effetti  d'una  percossa  o 
della  esplosione  di  un'arma  da  fuoco,  ma  bisogna,  che  egli  abbia 
avuta  una  certa  istruzione,  per  poter  capire  ad  esempio,  che  farebbe 
male,  se  in  tempo  di  guerra  spontaneamente  servisse  da  guida  a 
soldati  nemici  (cod.  pen.,  art.  106).  Sarà  però  specialmente  quando 
il  ragazzo  abbia  partecipato  al  reato  altrui,  che  potrà  constatarsi  in 
lui  una  vera  insufficienza  delle  cognizioni  occorrenti,  per  poter  essere 
ritenuto  responsabile  del  risultato,  che  ha  concorso  a  produrre. 

Sulla,  soluzione  della  seconda  questione  deve  poi   influire  la  con- 
siderazione delle  circostanze,  nelle  quali  si   è    svolto    il    fatto,  e  fra 
esse  merita  speciale  attenzione  quella    d'una   eventuale    suggestione 
cui  il  ragazzo  abbia  ceduto.  Nei  bambini  la  volontà  è  assai  più  de- 
bole dell'intelligenza,  e  se  sorpassati,  che  abbiano  gli  anni  nove  più 
non  si  può  dominarli  al  punto  da  provocare  in  loro   sensazioni   non 
corrispondenti  agii  stimoli   esteriori,  o  da  annullare  l'efficacia  che  ad 
altri  stimoli   competerebbe  J),  non  è  malagevole  a  chi    se    ne   abbia 
acquistata  la  confidenza  od  a  chi  ispiri    ad    essi    timore,  di    indurli 


ceito  della  propria  dignità  e  dal  pensiero  pure  esagerato  di  farsi   rispettare  e  di  farsi 
valere  ed  i  delitti  di  carne  son  costituiti    da   fatti,  che,    quando    siano    commessi 
da  ragazzi,  non  lo  saranno  davvero  perchè  essi  non  s'accorgano  di  far  male  com- 
piendoli, ma  perchè  la  prepotenza  e  la  lussuria  si  manifesta  in  essi  con  una  pre- 
cocità tale,  che  se  lascia  poca  speranza  di  riescire  a  correggerli,  consiglia  almeno 
di  tentare  di  farlo  col  sottoporli  risolutamente  ad  un  trattamento    energico  e  se- 
vero.  Sono  i  fatti  provenienti  non  da  un  esagerato  concetto  della  propria  dignità, 
ma  dall'assenza  o  dalla  deficienza  del  sentimento   della    dignità    personale  quelli, 
che  a  me  sembrano  più  facilmente  dipendenti  da  mancanza  di  discernimento.  Pur 
troppo  quelli  potendo  essere  anche  commessi  da  giovanetti  appartenenti  a  famiglie 
agiate  trovano  tutto  il  mondo  disposto  alla  compassione  ;  questi  avendo  per  autori 
quei  disgraziati,  che  son  destinati  ad  iniziare    la    vita    nello    squallore  e  nell'ab- 
bandono ed  a  finirla  nelle  carceri,  sogliono  eccitare  la    ripugnanza    delle  persone 
bene  allevate.  Ma  contro  queUa  pietà    e    contro    questo    sentimento  di  ripulsione 
deve  insorgere  il    giurista,  e   proclamare    altamente,  ohe  è    ben    difficile,   che  sia 
giusta  una  condanna  per  furto   pronunziata    contro    un    giovanetto    inferiore  agli 
anni  quattordici,  e  che  sarebbe  ancor  più  difficile,  che  giusta    fosse    una    dichia- 
razione di  non  luogo  a  procedere    emessa   in    confronto    d'un    suo    coetaneo,  che 
abbia  beffeggiata  o  presa  a  sassate  una  povera  guardia.  Ma  se  questo  ragazzaccio 
è  figlio  d'una  persona  influente  chi  lo  denunzia  f 

1)  Nel  suo  accurato  studio  sullo  sviluppo  delle  facoltà  intellettuali  dell'uomo 
Pbeyer  (Die  Seele  des  Kindes,  Lipsia,  1895,  pag.  223)  osserva,  come  se  ad  un 
bambino  di  due  anni  e  mezzo,  ohe  ha  già  mangiato  alquanto,  ma  è  disposto  a 
continuare,  in  tuono  risoluto  ed  a  voce  alta,  senza  però  spaventarlo,  si  dice  «  ora 
il  ragazzo  è  sazio  »,  egli  allontanerà  dalla  bocca  il  biscotto,  che  stava  per  mor- 
dere, e  lo  deporrà  ;  e  come  sia  facile  convincere  un  ragazzo  di  tre  o  quattro 
anni,  che  il  dolore  proveniente  da  una    caduta   sia   passato,  che    egli   non  abbia 
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ad  assecondare  le  proposte  fatte  loro  o  ad  eseguire  gli  ordini  rice- 
vuti con  tanta  prontezza,  da  escludere  la  possibilità  di  discernere  la 
illeceità  di  quelle  o  di  questi,  sebbene  non  difettino  delle  cognizioni 
teoriche  occorrenti  per  riconoscerla,  qualora  avessero  avuto  campo 
di  riflettere  intorno  a  quello,  che  stavano-  per  fare. 

51.  Così  rispetto  al  minore  degli  anni  nove,  come  rispetto  al 
minore  degli  anni  quattordici  prosciolto  per  mancanza  di  discerni- 
mento, il  presidente  del  tribunale  civile  sulla  richiesta  del  pubblico 
ministero  può  ove  il  fatto  sia  preveduto  dalla  legge  come  un  delitto, 
che  importi  l'ergastolo  o  la  reclusione,  ovvero  la  detenzione  non  in- 
feriore ad  un  anno,  ordinare  con  provvedimento  revocabile,  che  egli 
sia  rinchiuso  in  un  istituto  di  educazione  e  di  correzione  per  un 
tempo,  che  non  oltrepassi  la  maggiore  età;  ovvero  può  ingiungere  ai 
genitori,  o  a  coloro,  che  abbiano  obbligo  di  provvedere  all'educazione 
del  minore,  di  vigilare  sulla  condotta  di  lui  sotto  pena,  in  caso  di 
inosservanza  ed  ove  il  minore  commetta  un  delitto  qualsiasi,  di  una 
ammenda  sino  a  lire  duemila  (art.  53  capov.,  54  alinea). 

52.  H  periodo  in  cui  incomincia  la  responsabilità  normale  è  an- 
cora poi  preceduto  da  due  altri,  durante  i  quali  la  considerazione 
dell'età  non  può  valere  a  far  escludere  l'imputabilità,  ma  meno  gravi 
sono  gli  effetti  di  questa. 

Al  minore  degli  anni  diciotto  il  codice  vuole,  che  invece  dell'er- 
gastolo sia  inflitta  la  reclusione  da  dodici  a  venti  anni,  sostituendosi 
alla  pena  temporanea  superiore  ai  dodici  anni  una  pena  della  durata 
da  sei  a  dodici,  a  quella  superiore  ai  sei  anni,  ma  non  ai  dodici, 
una  pena  della  durata  da  tre  a  sei  anni;  riducendosi  negli  altri  casi 
la  pena  alla  metà,  salvo  che  si  tratti  di  pene  pecuniarie,  le  quali 
sono  diminuite  soltanto  di  un  terzo  (art.  55  alinea).  Se  al  tempo 
della  condanna  il  colpevole  non  abbia  ancora  compiuto  i  diciotto 
anni,  il  giudice  può  ordinare,  che  la  pena  restrittiva  della  libertà 
personale  sia  scontata  in  una  casa  di  correzione  (art.  55  capov.). 

Nò  al  minore  degli  anni  quattordici,  né  al  minore  degli  anni  di- 
ciotto sono  mai  applicate  l'interdizione  dai  pubblici  uflìci  e  la  sottopo- 
sizione alla  sorveglianza  speciale  della  pubblica  sicurezza.  Tale  limi- 
tazione del  campo  d'applicazione  di  siffatte  misure  appalesa  nel  legis- 
latore l'opinione,  che  esse  di  lor  natura  rendano   troppo  malagevole 


sete,  elio  non  sia  stanco,  purché  il  colpo  non  sia  stato  troppo  forte,  o  la  fatica 
non  abbia  sorpassato  d'assai  i  limiti  delle  sue  forze,  o  la  mancanza  di  bevanda 
non  sia  durata  eccessivamente  ;  e  le  esperienze,  che  la  vita  quotidiana  ci  presenta, 
confermano  indubbiamente  la  verità  di  tali  osservazioni. 
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1'  emenda  di  chi  vi  è  sottoposto,  la  quale  nei  delinquenti  di  ancor 
tenera  età  si  può  meno  difficilmente  verificare  (art.  54  capov.  3, 
art.  55  capoverso). 

n  minore  degli  anni  ventuno  soggiace  alla  reclusione  da  venti- 
cinque a  trentanni,  se  la  pena  stabilita  per  il  reato  commesso  sia 
Pergastolo,   e  negli  altri  casi  *)%la  pena  normale  viene  per  lui  diini- 


*)  Li' art.    169  della  legge  sul  reclutamento  sull'esercito,  il  cui  testo   unico   fu 
approvato  con  R.  decreto  6  agosto  1888,  n.  5655  (serie  3.*),  commina  il  carcere  da 
uno  a  duo  anni  contro  i  renitenti  arrestati;  il  carcero  da  due  a   sei    mesi  contro 
quelli,  che  ni  presentano  spontanei  prima  della   scadenza    di    un  anno  ;  il  carcere 
da  Pei  mesi  ad  un  anno  contro  coloro,  che  si  presentano    spontanei    dopo    questo 
limite  di  tempo,  e    diminuisce    tali    pene    rispetto    a    quelli,   che    siano    giudicati 
inabili  al  servizio  militare,  e  le  raddoppia  in  caso  di  guerra.  La  latitudine  della 
pena  consento  al  magistrato,    se    vuole    esser    severo    contro  il  minoro  degli  anni 
ventuno,  che  si  trovi  in  uno  dei  due  primi  casi,  di  esserlo,  anche   dichiarando  a 
Ini  applicabile  il  disposto  dell'art.  56  del  codice  penale  in   baso    all'art.  10  dello 
stesso  codice  ed  al  176  della  legge  sul  reclutamento.  Sicché  la  questione  relativa 
all'applicabilità  dell'art.  56  del  codice  al  reato  di  renitenza  di  leva  ha  importanza 
pratica,  in  quanto  il  giudice  od  abbia  voluto  applicare  (ipotosi  poco  probabile)  il 
massimo  della  pena,  od  abbia   ridotto  di    un    sesto    il    minimo    della    pena,  ed  il 
pubblico  ministero  si  gravi   della    sua    decisione  ;  potendo    questa    nella    sostanza 
rimanere  invariata,  salvo   a    motivare    altrimenti    la    determinazione    della    pena, 
quando  essa  sia  di  un  sesto. almeno  inferiore  al    limito    massimo.  Contro  la  solu- 
zione affermativa  prevalsa  nella  giurisprudenza  (Cassazione  di  Napoli,  14  dicembre 
1885,  17  maggio  1886;  Cassazione  di  Roma,  10  aprile  1890;  Appello  di  Palermo, 
29    dicembro    1892,    Riv.   pen.,    voi.    XXIII,   pag.  194;  XXIV,  106;  XXXI,  615; 
XXXVII,  617)  si  adduce,  che  il  legislatore  nello  stabilire  la    pena    contro  i  reni- 
tenti non  poteva  dimenticare,  come  nella  renitenza   si   soglia    incorrere    prima  di 
aver  compiuti  gli  anni  ventuno,  e  che  perciò    è   logico    supporre,  ohe    di    questa 
circostanza  abbia  egli  stesso  tenuto    il    debito    conto    nella    determinazione    della 
pena  (Vico,  Del  reato  di  renitenza  alla  leva  -  Riv.  pen.,  voi.  XXXI,  pag.  55)  ;  che 
il  reato  di  renitenza  è  permanente,  e  quindi    si    consuma    al    momento,  in  cui  si 
incorre  nella  renitenza,  ed  anche    quando    il    renitente    sia    giudicato    mentre  ha 
compiuto  U  ventunesimo  anno  di  età,  si  dovrebbe  dai    fautori    dell'opinione  con- 
traria accordargli  sempre  la  diminuente,  e  che    analogamente    il    diritto    romano 
decise  casi  simili  (Alimena,  I  limiti  e  i  modificateri  dell'imputabilità,  Torino,  1896, 
voi.  II,  pag.  322  e  seg.).  Il    secondo    di    questi    argomenti    basta    a    ribattere   il 
primo.  Appunto  perchè  la  renitenza  alla  leva  costituisce  un    reato  permanente,  è 
arbitrario  supporre,  che  il  legislatore  nella  determinazione  della  pena  si  sia  rife- 
rito all'ipotesi,  che  essa  vada  applicata  ad  un    minorenne.  Il    reato    permanente, 
come  U  Gabba  nel  passo  riferito  dal  Vico  nella  succitata  sua  monografia  a  pag.  54, 
in  nota,  giustamente  rileva,  non  implica    una  ripetizione  deU'atto  originario,  col 
quale  se  ne  ebbe  la  consumazione,  ma  la  persistenza  in  esso  costituisce  con  quel- 
Tatto  una  unità  ideale  in  guisa  che  quésta  consumazione  possa  essere  indifferentemente 
collocata  in  qualunque  momento  di  quella  durata,  e  quindi  anche  prescindendo  dalle 
ipotesi  di  rimandi  o  di  ritardo  nella  chiamata  è  erroneo  l'affermare,  che  il  legis- 
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imita  di  un  sesto  (art.  56).  Anche  questa  diminuzione  *)  di  pena  ap- 
parisce giustificata,  ove  si  tenga  presente  come  lo  sviluppo  della 
facoltà  volitiva  sia  più  lento  dello  sviluppo  dell'intelligenza,  i>er 
modo  che  mentre  i  giovani  d'età  inferiore  agli  anni  ventuno  ordina 
riamente  hanno  un'attitudine  non  minore  di  quella,  che  si  possiede 
dagli  uomini  di  età  più  avanzata,  a  comprendere  i  pensieri  altrui  ed 
a  pensare  per  conto  proprio,  solo  in  via  eccezionale  vanno  esenti  da 
una  irriflessione  e  spensieratezza  ben  superiore  a  quella,  che  imo 
riscontrarsi  negli  uomini  d'età  matura  per  quanto  siano  rozzi  ed  igno- 
ranti. Mentre  poi  tutte  le  gradazioni  in  genere  nella  responsabilità 
penale  a  causa  della  diversità  dell'età,  e  che  non  trovano  riscontili 
nella  legislazione  civile,  la  quale  pareggia  senz'altro   i    minori  -)  ai 


latore  non  potesse  riferirsi,  che  a  minorenni.  Se  taluno  anziché  di  renitenza  a'ia 
leva  fosse  imputato  di  detenzione  di  strumenti  destinati  esclusivamente  alla  con- 
traffazione di  monete  (art.  260)  o  di  sigilli  o  bolli  contraffatti  (art.  271),  e  ribal- 
tasse, che  la  detenzione  ha  incominciato  a  verificarsi  prima  che  egli  compieta  i 
diciotto  od  i  ventun  anni,  ma  si  è  protratta  fino  al  raggiungimento  dell'età  mag- 
giore, si  vorrebbero  forse  accordare  a  costui  le  diminuzioni  portato  dagli  art.  5~> 
e  56  f  Quanto  poi  ai  due  testi  romani  essi  hanno  ben  poco  che  fare  colla  questione 
presente.  Nell'uno  si  dice,  ohe  appena  raggiunta  la  pubertà  si  può  commettere  il 
reato  di  adulterio  ;  nell'altro  che  l'impunità  a  causa  dell'età  è  esclusa,  quando  >i 
abbia  una  età  sufficiente  per  poter  commettere  consciamente  il  delitto  del  quali* 
si  tratta:  a  me  non  riesce  vedere,  come  da  ciò  si  possa  dedurre,  che  chi  ha  per- 
severato nella  renitenza  oltre  il  ventunesimo  anno  vada  punito  come  chi  ha  cessato 
d'esser  renitente  prima  d'aver  raggiunta  una  tale  età. 

J)  Tuttavia  il  codice  penale  per  l'esercito  (art.  51)  e  quello  penale  militare 
marittimo  (art.  52)  sottopongono  il  maggiore  degU  anni  diciotto  alla  peua  or- 
dinaria. 

*)  Fino  a  che  non  abbiano  raggiunto  quel  grado  di  sviluppo  intellettuale, 
«he  permette  di  avere  coscienza  dei  propri  atti,  essi  però  non  rispondono  affatto 
neppure  di  fronte  alla  legge  civile  (Chironi,  La  colpa  nel  diritto  civile  odierno. 
Colpa  extra  contrattuale,  voi.  I,  pag.  214  e  seg.).  È  curioso,  come  avendo  info- 
rnino iato  dal  confondere  l'incapacità  civile  colla  non  imputabilità  penale  scrittori 
anche  eminenti  si  siano  sul  serio  chiesti,  perchè  mentre  il  diritto  civile  stabilisce 
rispetto  ai  minori  una  incapacità  pressoché  assoluta,  il  diritto  penale  incomincia 
a  renderli  responsabili,  quando  ancora  sono  assai  lontani  dall'età  maggiore,  ed 
introduce  poi  fra  essi  divisioni  affatto  ignote  al  diritto  civile.  £  come  suole  av- 
venire invece  di  chiedersi,  se  la  differenza  sussistesse,  ognuno  si  studiò  di  dare 
una  spiegazione  sua,  criticando  quelle  date  in  precedenza,  e  lo  stesso  Bixdim» 
{Die  Xormen  und  ihre  Uebertretang ,  voi.  2,  Lipsia,  1877,  pag.  87  e  seg.)  ne  pro- 
pone una.  Ora  poco  ci  vuole  a  vedere,  come  l'incapacità  sia  tutt' altra  cosa  della 
irresponsabilità.  Quella  è  stabilita  a  vantaggio  dell'  incapace,  per  impedirgli  di 
pregiudicare  i  propri  interessi,  e  si  risolve  nel  conferire  l' incarico  di  fare  per 
conto  o  nell'interesse  suo  tutti  gli  atti,  la  cui  esecuzione  possa  riuscirgli  profit- 
tevole, ad  uno  che  sia  capace:  questa  si  ammetto  in  vista    della    impossibilità  di 
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maggiori  di  età  per  le  obbligazioni  nascenti  da  delitto  e  quoti  delitto, 
si  spiegano,  riflettendo  come  se  non  varia  il  danno  patrimoniale,  che 
un  dato  fatto  produce  col  variare  delFetà  dell'autore  di  esso,  varia 
però  con  questa  età  Pentita  del  reato  l)  costituito  da  questo  fatto, 
come  pure  variano  gli  effetti,  che  la  pena  produce  col  variare  delia 
età  del  punito. 

Sordomutismo. 

53.  Assai  prima  di  giungere  all'età  nella  quale  gli  viene  impar- 
tita una  istruzione  metodica,  il  bambino  può  già  dai  discorsi,  che 
intorno  a  lui  si  fanno,  ricavare  un  numero  grande  di  cognizioni,  ed 
essere  spinto  a  fare  osservazioni,  a  cui  altrimenti  non  avrebbe  pen- 
sato, e  che  conferiscono  mirabilmente  allo  sviluppo  della  sua  intel- 
ligenza. 

Chi  pertanto  nasca  privo  del  senso  dell'udito  o  venga  a  perderlo 
quando  è  ancora  nei  primi  anni  di  vita,  non  potendo  se  non  assai 
più  difficilmente  comunicare  cogli  altri,  trova  in  proporzione  di  que- 
sta difficoltà  di  comunicazione  ostacoli  *),  che  gli  altri  non  devono 
superare,  per  raggiungere  uno  sviluppo  intellettuale  normale. 


influire  psichicamente  Bui  bambino  mediante  comminazioni  astratte  di  pene,  e  si 
risolve  nella  rinunzia  a  prevalersi  contro  di  lui  di  uno  fra  i  vari  mezzi,  di  cui 
la  società  dispone  per  tutelarsi  dalle  azioni  dannose. 

1)  Taluni  reati  poi  non  possono  essere  commessi  se  non  da  chi  abbia  sor- 
passato un  dato  limite  di  età,  ad  disotto  del  quale  non  si  possono  validamente 
assumere  quelli  obblighi  nella  cui  trasgressione  il  reato  consiste.  Ma  è  nella  parte 
speciale,  che  si  deve  occuparsi  di  questi  casi,  i  quali  poi  nel  nostro  diritto  posi- 
tivo si  possono  verificare  solo  rispetto  a  reati  non  previsti  dal  codice  penale, 
quali  sono  la  diserzione  marittima  {codice  della  marina  viereantile,  art.  264-280)  e 
la  bancarotta  (codice  di  commercio,  art.  856-861). 

*)  La  valutazione  di  essi  non  è  di  competenza  del  giurista,  che  devo  limi- 
tarsi in  astratto  a  riconoscere,  che  essi  sussistono,  ma  non  sono  del  tutto  insor- 
montabili, per  quanto  secondo  il  nostro  legislatore  non  possano  mai  essere  sor- 
montati pienamente,  ed  in  concreto  a  constatare  fino  a  qual  punto  essi  si  siano 
superati.  Comunque  su  tale  constatazione  potrebbe  eventualmente  influire  1'  opi- 
nione, che  si  abbia  in  ordine  al  rapporto  che  passa  fra  1'  uso  della  parola  e  lo 
sviluppo  dell'  intelligenza,  in  quanto  si  dovesse  giudicare  un  sordomuto  non 
istruito.  Anche  in  questo  caso  il  giudizio  dovrebbe  fondarsi  sulla  constatazione  di 
fatto  del  grado  di  sviluppo  psichico  da  lui  raggiunto,  ma  mentre  chi  crede,  che 
non  si  possa  pensare  senza  parola,  o  che  la  parola  occorra  almeno  per  incomin- 
ciare ad  imparare  a  pensare  (v.  su  tali  opinioni  Alimena,  I  limiti  e  i  modificatovi 
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Quando  coll'arte  non  si  cerchi  di  supplire  a  questa  lacuna  e  di 
stabilire  col  sordo  almeno  per  mezzo  della  vista  quelle  comuni  «-.i 
zioni,  che  fra  gli  altri  uomini  avvengono  più  facilmente  ed  in  iii<*i« 
più  completo  per  via  dell'udito,  non  è  a  presumere  *),  che  pos^i  un 
sordomuto  arrivare  a  posseder  mai  il  discernimento  necessario,  perdi  • 
gli  si  possa  chieder  conto  dei  suoi  atti. 

Ma  ognun  sa,  come  oggidì  l'ammaestramento  dei  sordi  dalla  mi 
scita  sia  giunto  a  tal  grado  di  perfezione,  da  poterli  rendere  cacari 
di  comprendere  dal  moto  delle  labbra  e  della    gola    i    discorsi,     vìi* 
siano  loro  diretti,  e  di  pronunziare  essi  stessi  parole  articolate. 

Tuttavia  il  nostro  legislatore  ha  voluto,  che  rispetto  ai  sordomuti 
abbia  a  farsi  in  ogni  caso  quella  ricerca  sid  concorso  del  discerni- 
mento (cod.  pcn.;  art.  58),  che  la  sempre  crescente  diffusione  della 
loro  istruzione  rende  oramai  nella  massima  parte  dei  casi  affatto 
superflua;  ed  inoltre  ha  considerato  il  sordomutismo  come  causa  «-«k 
stante  di  notevole  ritardo  nello  sviluppo  delle  facoltà  mentali,  r 
come  ostacolo  insuperabile  a  che  queste  giungano  ad  uno  svilupin» 
completo. 

Contro  il  sordomuto,  che  nel  momento  in  cui  ha  commesso  il  fatto 
non  aveva  ancora  compiuto  i  quattordici  anni  non  si  procede  (art.  o7<; 
se  abbia  superata  tale  età  e  risulti,  che  abbia  agito  con  discerni- 
mento gli  si  applicano  le  disposizioni  dettate  pei  minori  degli  anni 
quattordici  ove  sia  minore  dei  dieciotto;  quelle  dettate  pei  minori 
degli  anni  dieciotto,  se  sia  minore  dei  ventuno;  e  finalmente  quelle 
dettate  pei  minori  degli  anni  ventuno,  se  abbia  superata  anche  que- 
sta età  (art.  58  capov.). 

Se  il  sordomuto  o  non  aveva  ancora  al  momento  del  fatto  com- 
piuti gli  anni  quattordici,  od  avendoli  compiuti  non   era    tuttavia  a 


4elV  imputabilità,  Torino,  1896,  voi.  2  pag.  196  e  seg.,  ed  autori  ivi  citati),  si  ac- 
cingerà al  giudizio  con  prevenzioni  tali  da  essere  pressoché  impossibile,  che  rico- 
nosca nell'imputato  il  possesso  del  discernimento  sufficiente  a  renderlo  imputabile: 
chi  ritiene  che  non  sia  il  linguaggio,  che  abbia  generata  l'intelligenza,  ma  l' in- 
telligenza, che  abbia  condotti  gli  uomini  a  concordare  un  linguaggio  (v.  in  questo 
senso,  che  a  me  pare  il  giusto,  Preyer,  Die  Secle  de*  Kindes,  Lipsia,  1893, 
pag.  229-248)  non  stimerà  superflue  le  indagini  più  minuziose  per  arrivare  ad  una 
quanto  più  sia  possibUe  precisa  conoscenza  del  possesso  o  della  deficienza  nel 
giudicabile  delle  nozioni  del  lecito  e  dell'illecito. 

l)  Dal  Codice  civile  (art.  340)  al  sordomuto  vien  pareggiato  il  cieco  dalla 
nascita,  e  rispetto  ad  entrambi  si  stabilisce  la  presunzione,  che  il  loro  difetto 
impedisca  ad  essi  di  raggiungere  uno  sviluppo  mentale  sufficiente  per  gerire  i 
propri  affari  senza  assistenza  di  curatore,  ma  non  che  li  renda  assolutamente 
Inetti  a  rendersi  conto  di  quello  che  fanno. 
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giudizio  del  magistrato  fornito  di  discernimento  e  sia  ancora  di  età 
inferiore  agli  anni  ventiquattro  si  può,  ove  il  fatto  sia  preveduto 
dalla  legge  come  un  delitto,  che  importi  l'ergastolo  o  la  reclusione 
ovvero  la  detenzione  non  inferiore  ad  un  anno,  dal  presidente  del 
tribunale  civile  sulla  richiesta  del  pubblico  ministero  ordinare  con 
provvedimento  revocabile,  che  rimanga  in  un  istituto  di  educazione 
e  correzione  sino  all'età  di  ventiquattro  anni  (art.  57,  58  alinea). 

Quando  abbia  compiuti  gli  anni  ventiquattro,  qualunque  sia  l'en- 
tità del  reato,  che  sarebbe  costituito  dal  fatto  da  lui  compiuto  se 
vi  fosse  stato  il  concorso  del  discernimento,  si  può,  ove  se  ne  ravvisi 
pericolosa  la  liberazione,  dalla  corte  d'assise  con  ordinanza  e  dalle  altre 
autorità  giudiziarie  colla  stessa  sentenza  di  proscioglimento  ordinarne 
la  consegna  all'autorità  di  pubblica  sicurezza,  affinchè  lo  faccia  ri- 
coverare provvisoriamente  in  un  manicomio  in  attesa  del  provvedi- 
mento pel  ricovero  definitivo  o  per  la  liberazione  da  emanarsi  dal 
presidente  del  tribunale  civile  giusta  le  nonne  stabilite  per  gli  in- 
fermi di  mente  (codice  penale,  art.  55  capov.,  disposizioni  per  l'at- 
tuazione del  codice  penale,  art.  17). 


SEZIONE  III. 

Dell'imputabilità  detrazione 


CAPITOLO  I. 
Nozione  dell'imputabilità  dell'azione. 

54.  Propriamente  tutte  le  azioni  umane  sono  imputabili,  e  tutte 
lo  sono  egualmente,  al  loro  autore,  sicché  è  intuitivo,  come  quando 
si  parla  di  imputabilità  dell'azione  per  accennare  ad  una  qualità 
propria  solo  di  alcune  fra  le  azioni  umane,  e  suscettiva  di  trovarsi 
in  esse  in  proporzioni  più  o  meno  rilevanti,  si  attribuisca  alia  parola 
imputabilità  un  significato  alquanto  diverso  da  quello,  che  etimolo- 
gicamente ad  essa  compete.  Ciò  avviene  in  quanto,  sebbene  a  causa 
di  brevità  si  parli  solo  di  imputabilità,  con  questa  espressione  si 
intende  significare  l'attitudine  di  una  azione  ad  essere  imputata 
come  reato. 

La  teoria  dell'imputabilità  dell'azione  si  risolve  quindi  nella  espo- 
sizione degli  elementi,  che  imprimono  in   una    azione  il  carattere  di 
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reato,  e  si  estende  a  tutti  i  fatti,  che  in  un  determinato  paese  ed 
in  una  determinata  epoca  danno  luogo  all'irrogazione  d'una  pena  a 
carico  del  loro  autore,  sicché  comprende  tutta  la  parte  speciale  del 
diritto  penale. 

Dato  per  altro  che  vi  siano  elementi  comuni  a  tutti  i  reati,  e 
circostanze  che  rispetto  ad  ogni  reato  esplichino  una  medesima  in- 
fluenza esclusiva  della  illeceità  dell'azione  ed  esclusiva  od  attenua- 
trice  della  punibilità  di  essa,  non  può  non  riconoscersi  l'utilità  di 
trattarne  nella  parte  generale,  lasciando  alia  parte  speciale  l'esposi- 
zione degli  elementi  propri  d'ogni  singolo  reato,  e  delle  circostanze 
influenti  soltanto  sopra  singoli  reati  o  dati  gruppi  di  essi. 

Dopo  d'avere  affermato  *),  che  la  storia  degli  uomini,  e  lo  studio 
delle  loro  leggi  possono  invero  istruire  ad  evitare  gli  eccessi,  ma  non 
possono  formar  regole  fondamentali  sul  vero  criterio,  che  deve  guidare 
il  giudizio  delle  azioni  umane  per  il  miglior  benessere  della  società, 
perciocché  questi  due  sistemi  di  cognizioni  possono  bensì  mostrare  quel 
che  si  è  fatto,  ma  non  insegnano  quel  che  sarebbe  da  fare,  Carmignani 
finisce  *)  col  definire  il  reato  la  infrazione  della  legge  della  città,  garage 
della  sicurezza  pubblica,  e  della  privata,  verificabile  in  un  fatto  del- 
l'uomo, animato  da  perfetta  e  diretta  intenzione.  Ben  è  vero,  ch'egli 
aveva  premesso  3)  a  tale  definizione  l'affermazione,  che  il  prhicipio 
politico,  sebbene  solo  giudice  competente  a  proclamar  come  offesa  sociale 
un'azione  dell'uomo,  non  ha  però  uno  sfrenato  arbitrio  per  farlo, 
soggiungendo,  che  il  dritto  della  natura....  fissa  i  limiti,  oltre  ai 
quali  esso  non  può,  né  deve  trascorrere.  Ma  chi  sia  poi  competente  a 
dichiarare  quali  siano  i  precetti  del  diritto  della  natura,  ed  a  ren- 
dersi interprete  di  esso,  il  Carmignani  non  lo  manifesta,  sicché  non 
si  falsa,  ma  si  esprime  chiaramente  e  senza  ambiguità  il  suo  ]>en- 
siero,  quando  si  dica  aver  egli  riconosciuto,  che  le  leggi  umane  in 
genere  e  le  penali  in  ispecie  non  vanno  considerate  come  qualche 
cosa  di  perfetto,  di  necessario,  di  immutabile,  e  che  perciò  non  si 
deve  limitarsi  ad  apprenderle,  ed  occorre  anche  assoggettarle  ad  un 
esame  critico;  che  però  quando  in  concreto  si  tratta  di  dichiarare, 
se  ad  una  data  azione  competa  o  no  la  qualifica  di  reato,  esse  sole 
son  capaci  di  fornire  il  criterio  atto  a  far  risolvere  la  questione. 

Ed  invero  la  pena  non  tien  già  dietro  al  reato,  come   l'effusione 
del  sangue  all'apertura  d'una  vena;  la  sua  irrogazione  dipende  dalla 


')  Teoria  delle  leggi  della  sicurezza  sociale,  Pisa,  831,  tomo  II,  pag.  21. 
*)  Op.  e  tomo  cit.,  pag.  51. 
3)  Op.  e  tomo  cit.,  pag.  41. 
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volontà  di  chi  ad  essa  procede,  ed  appunto  perciò  si  hanno  esempi 
di  pene  inique  e  di  inique  impunità.  Ma  se  noi  possiamo  insorgere 
contro  l'esplicazione  di  tale  volontà,  non  possiamo  sostituirci  ad  essa. 
Il  concetto  di  reato  è  meramente  logico  e  giuridico;  è  quindi 
eminentemente  illogico  il  voler  introdurre  nella  definizione  di  esso 
elementi  relativi  alla  natura  intrinseca  dei  fatti  cui  esso  si  adatta. 

[Essendo  la  comminazione  della  pena  destinata  ad  influire  psichi- 
camente sugli  uomini  per  distogliere  il  maggior  numero  possibile  di 
essi  dal  compiere  le  azioni,  contro  la  cui  esecuzione  la  si  minaccia, 
e  per  indurre  il  maggior  numero  possibile  di  essi  a  considerare  la 
sua  irrogazione  come  soddisfazione  sufficiente  pel  torto  patito  a  se- 
guito di  tali  azioni,  è  desiderabile,  che  vi  si  proceda  soltanto  contro 
gli  autori  di  fatti  realmente  nocivi,  e  contro  gli  autori  di  tutti  i 
fatti  realmente  nocivi,  ed  in  misura  adeguata  alla  entità  del  nocu- 
mento, ma  ciò  non  toglie,  che  sia  soltanto  essa  quella,  che  imprime 
ai  fatti  umani  la  qualità  di  reato. 

I/imputabilità  dell'azione  umana  non  ò  pertanto  altro  che  la  sua 
punibilità,  e  siccome  la  facoltà  di  dichiarare  punibile  un  fatto  com- 
pete esclusivamente  al  legislatore  (art.  1  del  codice  penale),  essa  si 
riduce  ad  essere  la  conseguenza  della  dichiarazione  legislativa,  che 
a  chi  lo  compie  verrà  irrogata  una  pena. 

La  determinazione  astratta  di  limiti,  che  debbano  essere  rispet- 
tati dal  legislatore  nel  procedere  a  tale  dichiarazione  è  vana  ed 
illusoria  :  la  critica  concreta,  che  sola  può  riescire  seria  e  non  inutile, 
del  modo,  in  cui  il  legislatore  vi  ha  proceduto,  implica  Pesame  di 
tutta  la  parte  speciale  della  legislazione  penale,  e  non  imo  perciò 
essere  intrapresa  in  uno  studio  d'indole  generale. 

CAPITOLO  IL 

Cause  di  esclusione  e  di  diminuzione  dell'imputabilità 

dell'azione. 

.  §  i. 

Osservazioni  generali  sulle  cause  di  esclusione  e  di  diminuzione 

dell'imputabilità  dell'azione. 

55.  L'incriminazione  di  un  fatto  presuppone  sempre  la  sua  ille- 
ceità.  Siccome  per  altro  la  distinzione  dei  fatti  umani  in  leciti  ed 
illeciti  non  può  dal  giurista  fondarsi  se  non  su  massime  giuridiche, 
che  vanno  poi  desunte  dal  diritto    oggettivo,  quale   viene  costituito 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  9. 
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dal  complesso  delle  leggi  formulate  da  chi  è  espressamente  investii*» 
del  potere  legislativo  e  delle  norme  stabilite  per  consuetudine  e  dalla 
elaborazione  e  coordinazione  scientifica  delle  une  e  delle  altre,  di- 
cendo, che  il  reato  è  costituito  da  un  fatto  illecito,  non  si  rende 
punto  più  specifica  la  designazione  dei  fatti  costituenti  reato,  giacche 
basta,  che  un  fatto  sia  punibile,  perchè  senz'altro  si  debba  dicli la- 
rario illecito,  mentre  per  contro  non  basta,  che  un  fatto  sia  illecito, 
perchè  sia  punibile.  Quindi  non  era  il  caso  di  parlare  del  carattere 
della  illeceità,  trattando  in  genere  della  imputabilità  dell'azione. 

Occorre,  che  il  legislatore  si  persuada,  che  un  fatto  illecito  è 
anche  tanto  dannoso  alla  società  da  giustificare  l'adozione  di  misure 
coercitive  a  carico  del  suo  autore,  perchè  esso  si  decida  ad  incri- 
minarlo. Ma  l'ingiustizia  punibile  che  costituisce  il  reato,  non  va 
distinta  dall'ingiustizia,  che  dà  esclusivamente  luogo  all'applicazione 
delle  leggi  civili  per  una  sostanziale  diversità  di  natura,  bensì  sol- 
tanto per  una  differenza  quantitativa.  Anche  la  semplice  ingiustizia 
civile  produce  invero  in  una  certa  misura  oltre  ad  un  danno  privato 
direttamente  risentito  da  colui,  al  quale  è  negato  quanto  gli  com- 
pete, un  danno  sociale  analogo  a  quello  prodotto  dalla  ingiustizia 
punibile,  per  quanto  meno  intenso.  Se  infatti  un  debitore  di  mala 
fede  doj>o  essersi  con  promesse  mendaci  di  restituzione  fatto  impre- 
stare una  somma,  alla  scadenza  convenuta  si  rifiuti  di  soddisfare  il 
creditore,  non  imo  non  restarne  scossa  nel  pubblico  la  fiducia  nella 
solidità  dell'impero  esercitato  dal  diritto  sull'uomo;  gli  abbienti  di- 
verranno timorosi  di  non  potere  neppur  essi  a  lor  volta  ottenere 
quelle  prestazioni,  a  cui  altri  sono  verso  di  loro  tenuti;  quelli,  che 
sono  poco  disposti  ad  osservare  il  loro  dovere,  potranno  essere  se- 
dotti dal  cattivo  esempio  inerente  a  tal  fatto.  Per  stabilire  quando 
questo  effetto  incomincia  ad  assumere  una  importanza  tale,  da  auto- 
rizzare il  legislatore  a  ricorrere  al  magistero  penale,  onde  far  corri- 
spondere alla  maggior  gravità  del  danno  la  maggiore  intensità  della 
difesa  *),  bisogna  evidentemente  tener  conto  delle  condizioni  generali 


x)  Con  ciò  non  e  detto  che  nella  pena  si  abbia  sempre  a  vedere  una  jnisnra 
piti  gravo  quanto  ai  suoi  effetti  di  una  condanna  civile  o  di  una  coercizione  am- 
ministrativa, giacche  la  differenza  fra  questo  tre  specie  di  provvedimenti  non  è 
quantitativa,  ma  qualitativa.  Può  quindi  avvenire,  che  l'obbligo  del  risarcimento 
del  danno  fibbia  per  colui,  che  vi  è  tenuto  una  importanza  di  gran  lunga  mag- 
giore di  quella,  che  possa  avere  la  pena  a  cui  viene  assoggettato  pel  fatto,  che 
ha  pure  determinata  la  sua  condanna  civile,  come  può  avvenire  altresì,  che  j>er- 
sonc,  lo  quali  non  hanno  commesso  alcun  reato,  siano  per  ragioni  d'ordine  pub- 
blico assoggettate  a  restrizioni  della  libertà  personale  assai  più  gravi    di    quelle, 


ILLECEITÀ  E   DANNO  131 

ilei  popolo,  al  quale  si  tratta  di  dettar  legge,  e  non  già  ricorrere  ad 
ingegnose,  ma  inconcludenti  distinzioni *)  fondate  o  sulla  natura  delle 
norme  giuridiche  violate  dal  fatto  o  sulla  qualità  degli  elementi  sog- 
gettivi del  fatto,  o  sul  modo  in  cui  si  è  verificata  la  lesione  dello 
interesse  giuridico.  Quindi  non  potevano  a  meno  di  riescire  inutili, 
«some  inutili  sono  effettivamente  riesciti  quelli  fatti  finora,  gli  sforzi 
diretti  a  trovare  un  criterio,  sul  quale  tutti  potessero  accordarsi 
nelPassumerlo  a  base  della  designazione  di  quelle  fra  le  norme  giu- 
ridiche, la  cui  violazione  deve  essere  repressa  mediante  la  irrogazione 
<l'una  pena,  dovendosi  in  realtà  procedere  a  siffatta  designazione  in 
"base  ad  un  criterio  empirico,  e  che  come  tale  non  può  rinvenirsi  nel 
tampo  della  teoria.  Xon  era  pertanto  neppure  il  caso  di  occuparsi 
dell'elemento  del  danno  nella  trattazione  generica  dell'imputabilità 
dell'azione. 

Ma  quando  si  passa  a  discorrere  delle  cause  esclusive  della  im- 
putabilità dell'azione,  giova  distinguere  fra  loro  i  vari  elementi,  sui 
quali  essa  si  fonda,  perchè  l'inettitudine  di  tale  analisi  a  far  cono- 
scere quali  siano  i  fatti  costituenti  reato,  non  esclude,  che  essa  possa 
riescire  utilissima,  ed  anzi  indispensabile,  al  conferimento  di  ordine 
sistematico  alla  trattazione  della  materia,  allorché  si  procede  all'esame 
delle  varie  contingenze,  nelle  quali  un  reato  cessa  d'esser  tale,  od 
assume  gravità  minore. 

Esse  vanno  distinte  in  due  categorie,  come  due  sono  i  fattori 
dell'imputabilità  dell'azione:  l'illeceità  ed  il  danno. 

L'illeceità  è  un  rapporto  di  contraddizione  fra  l'azione  umana  ed 
lina  nonna  giuridica,  e  non  è  suscettiva  di  frazionamento,  né  di  gra- 
dazione, perchè  non  è  frazionabile,  né  graduabile  il  valore  obbliga- 
torio delle  norme  giuridiche,  sebbene    graduabile    e    frazionabile  sia 


«he  colpiscono  altri,  ohe  pur  vennero  in  un  giudizio  penale  riconosciuti  colpevoli 
di  fatti  delittuosi.  Ciò  non  può  sembrare  assurdo  se  non  a  chi  nelle  disposizioni 
amministrative,  nelle  pronunzie  civili  e  nelle  condanno  penali  veda  l'esplicazione 
d'una  medesima  funzione,  la  quale  a  seconda  dell'importanza  del  caso  debba  por- 
tare all'adozione  dell'uno  piuttosto  che  dell'altro  di  siffatti  provvedimenti.  A  chi 
invece  tenga  presente,  come  si  tratti  di  istituti  sostanzialmente  diversi,  riesco 
agevole  comprendere,  come  la  circostanza  dell'essere  la  pena  il  più  energico  dei 
mezzi  coattivi,  di  cui  dispone  lo  Stato,  non  valga  ad  impedire,  che  in  concreto 
si  abbiano  pene,  che  arrecano  a  chi  le  subisce  un  male  meno  grave  di  quello, 
che  può  derivare  da  un  provvedimento  d'altro  genere,  appunto  come  una  piccola 
quantità  d'oro  p^lò  avere  un  valore  assai  inferiore  a  quello  d'una  quantità  rile- 
vante di  metallo  meno  prezioso. 

*)  Intorno  ad  esse  v.  Binping,  Die  Norman  und  ihre  Ucbertretang,  Lipsia,  1890, 
voi.  I,  pag.  238  e  seg.,  252  e  seg.,  ed  autori  ivi  citati. 
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Pentita  della  trasgressione  del  loro  contenuto.  Colla  sua  esclusione 
vien  meno  la  possibilità  del  reato  ;  la  sua  verificazione  rende  il  reato 
possibile,  e  siccome  quello  del  reato  è  un  concetto  non  di  quantità, 
ma  di  qualità,  non  vi  sono  alternative  intermedie  fra  quella  della 
sua  sussistenza  o  della  insussistenza  sua. 

Il  danno  è  un  effetto  inerente  all'azione  illecita,  ed  è  quindi  su- 
scettivo di  un  indefinito  aumento  e  di  una  indefinita  diminuzione, 

Eispetto  alla  illeceità  non  si  può  pertanto  ammettere,  che  una 
azione  eliminativa;  rispetto  al  danno  è  possibile  così  l'eliminazione 
di  esso,  come  la  sua  attenuazione." 

L'illeceità  del  fatto  vien  tolta  dalla  conformità  di  esso  alla  legge 
od  all'ordine  dell'autorità  competente  e  dalla  necessità  di  eseguirlo 
per  respingere  una  violenza  personale  attuale  ed  ingiusta. 

Il  danno  sociale  del  fatto  illecito  viene  eliminato  dalla  necessità- 
di  compierlo  per  ovviare  ad  un  pericolo  personale  grave  ed  immi- 
nente, non  volontariamente  cagionato,  e  non  altrimenti  evitabile:  è 
attenuato  dall'essersi  agito  allo  scopo  di  eseguire  la  legge  od  un 
ordine  dell'autorità  competente,  o  di  respingere  una  violenza  attuale, 
ed  ingiusta,  o  di  ovviare  ad  un  pericolo  grave  ed  imminente,  od  a 
seguito  di  provocazione,  o  col  concorso  di  circostanze  attenuanti. 


§  2. 
Conformità  del  fatto  alla  legge  o  ad  un  ordina  legale. 

56.  Esula  l'elemento  della  illeceità  dall'azione  ogni  qualvolta  essa 
offenda  bensì  un  interesse,  che  per  la  sua  natura  è  in  genere  tutelato 
dalla  legge  penale,  ma  in  quel  caso  speciale  non  gode  di  tale  tutela. 

Ciò  può  avvenire  in  primo  luogo,  perchè  la  legge  abbia  dichiarato 
immeritevole  di  protezione  un  determinato  bene  in  odio  di  chi  lo  ha. 

Ma  solo  nella  storia  possiamo  trovare  esempì  di  offese,  che  non 
costituiscono  reato,  perchè  la  legge  non  tutela  chi    ne   è    colpito  *). 


*)  Pel  diritto  romano  v.  al  voi.  I  pag.  76  e  seg.  Ferrini,  Esposi*,  stor.  e 
doitrin.  del  diritto  pen.  rom.;  poi  diritto  germanico  v.  Budde,  Ueber  Rechtlosigkcit, 
Ehrlosigkeit  und  Echtlosigkeit,  Bonn,  1842;  pel  diritto  medioevalo  v.  Pertile, 
Storia  del  diritto  italiano,  Torino,  1892,  voi.  V,  pag.  309  e  Heg.  L'art.  8  del  ti- 
tolo XXXI  della  parte  seconda  dell'Editto  Bardo  del  13  maggio  1815  dichiarava 
ancora  l'impunità  degli  uccisori  di  chi  fosse  descritto  per  ordine  del  Senato  nel 
primo  dei  due  cataloghi  dei  banditi  meritevoli  d}c88ere  esposti  alla  pubblica  vendetta 
come  nemici  della  patria  e  dello  Stato, 
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Questa  licenza  di  offendere  impunemente  un  uomo,  che  si  riteneva 
dall'  autorità  sociale  immeritevole  della  protezione  accordata  agli 
altri  cittadini,  poteva  essere  piena  ed  autorizzare  così  anche  la  sua 
uccisione;  o  limitata  sia  per  la  qualità  delle  offese,  a  cui  si  poteva 
impunemente  farlo  segno,  sia  pel  teinpo,  durante  il  quale  si  poteva 
offenderlo.  L'esposizione  dei  condannati  alla  berlina  *)  offriva  appunto 
un  esempio  di  tale  doppia  limitazione  :  solo  fino  a  che  durava  l'espo- 
sizione, la  legge  negava  la  sua  tutela  all'onore  del  condannato,  e 
mentre  non  costituivano  reato  i  vituperi  di  qualunque  specie,  che 
gli  venissero  fatti  in  questo  intervallo  di  tempo,  si  sarebbe  però  do- 
vuto punire  chi  gli  avesse  inferte  percosse  dirette  non  a  vilipenderlo, 
ma  a  produrgli  un  male  fisico,  o  che  avessero  di  fatto  prodotta  una 
lesione  apprezzabile  dell'integrità  personale  del  condannato. 

Attualmente  né  in  pena  di  alcun  misfatto,  né  in  dipendenza  di 
odi  politici  v'ha  ehi  sia  privato  in  modo  così  assoluto  della  tutela, 
che  la  legge  penale  accorda  indistintamente  a  tutti  gli  uomini.  Anche 
contro  il  soldato  appartenente  all'esercito  nemico  si  può  commettere 
un  reato,  quando  lo  si  offenda  fuori  dei  modi  consentiti  dall'uso  del 
guerreggiare. 

È  quindi  soltanto  in  considerazione  delle  specialità  dell'interesse 
o  dell'offesa,  che  può  talora  avvenire,  che  venga  offeso  un  interesse 
normalmente  tutelato  dalla  legge  penale,  senza  che  tale  offesa  costi- 
tuisca reato. 

57.  Un  primo  esempio  di  tali  specie  di  offese  si  ha  in  quelle  di- 
rette contro  le  cose  proprie.  Il  diritto  non  è  che  un  rapporto  del- 
l'uomo di  fronte  ai  propri  simili.  Quando  si  parla  di  un  diritto  alla 
vita,  all'integrità  personale  e  così  via,  si  vuol  dire  soltanto,  che 
ognuno  ha  diritto  a  non  essere  da  un  altro  privato  della  vita  od 
offeso  nella  persona.  Come  nessuno  può  essere  creditore  o  debitore 
di  se  stesso,  perchè  ogni  rapporto  giuridico  deve  riferirsi  a  due  per- 
sone distinte  *),  così  nessuno  può  commettere    a   proprio    danno    un 


*)  Il  codice  sardo  del  1839  poneva  anoora  la  berlina  fra  le  pene  accessorie 
(art.  38  n.  1),  sebbene  ne  disciplinasse  l'esecuzione  in  modo  (art.  40),  da  conver- 
tirla quasi  in  nna  pubblicazione  reale  della  sentenza,  avendo  sostituita  alla  espo- 
sizione del  condannato  al  pubblico  (secondo  l'art.  22  del  codice  francese  del  1810, 
ebe  venne  però  modificato  colla  legge  del  28  aprile  1832  e  soppresso  col  decreto 
12  aprile  1848,  l'esposizione  avveniva  sopra  una  piazza  pubblica  mediante  V esibi- 
zione per  un'ora  agli  sguardi  del  pubblico  del  condannato  attaccato  mediante  un 
collare  di  ferro  ad  un  palo  posto  sopra  ad  un  palco)  una  passeggiata  per  lo 
pubbliche  vie. 

*)  È  perciò,  che  la  confusione  viene  annoverata  fra  le  cause  di  estinzione 
delle  obbligazioni  (oodioe  civile,  art.  1236,   1296,  1297). 
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atto  giuridicamente  illecito.  La  legge  non    tutela    gli    interessi   d'al- 
cuno contro  lui  stesso. 

Può  per  altro  avvenire,  che  offendendo  un  interesse  proprio  si 
vengano  contemporaneamente  ad  offendere  interessi  altrui;  come  se 
alcuno  mutilandosi  si  renda  inabile  al  servizio  militare  (cod.  pen, 
per  V esercito,  art.  174;  cod.  peri,  milit.  marittimo,  art.  190)r  od 
altri  abbruciando  la  propria  casa  esponga  l'abitazione  del  vicino  ad 
essere  consumata  dalle  fiamme  (codice  penale,  art.  308). 

Ora  la  convivenza  degli  uomini  in  società  espone  ognuno  di  essi 
a  risentire  in  via  di  ripercussione  gli  effetti  delle  azioni,  che  hanno 
esplicata  di  fronte  ad  un  altro  la  loro  efficacia  diretta. 

Affermando,  che  la  lesione  di  un  bene  proprio  non  ha  alcunché 
di  giuridicamente  illecito,  il  giurista  non  pretende  quindi,  e  la  pre- 
tesa sarebbe  oltreché  illogica,  vana,  di  stabilire  un  limite  al  potere, 
che  ài  legislatore  compete  di  incriminare  le  azioni  limane,  sottraendo 
al  suo  impero  tutte  quelle,  che  direttamente  offendono  il  loro  autore. 
Esse  come  possono  di  fatto  venire  incriminate  *)  al  pari  di  tutte  le 
altre,  così  possono  anche  esserlo  giustamente.  Ingiusta  non  è  la  pena 
comminata  dall'art.  16  della  legge  forestale  contro  il  proprietario, 
che  abbatta  gli  alberi  nati  sulle  cime  e  pendici  d'un  monte  suo  fino 
al  limite  superiore  della  zona  del  castagno  ;  ingiusta  non  sarebbe 
quella,  che  si  comminasse  contro  chi  distruggesse  un  suo  quadro  od 
una  sua  statua  di  rilevante  pregio  artistico,  o  disperdesse  una  quan- 
tità rilevante  di  generi  alimentari. 

Che  taluno  nuoca  a  sé  stesso,  per  potere  così  indirettamente  pre- 
giudicare anche  gli  altri  è  però  cosa  tanto  rara  e  singolare  da  non 
essere  il  caso  di  preoccuparsene.  Provvedere  anche  alle  evenienze 
d'una  remotissima  probabilità  è  opera  prudente  solo  a  patto,  che 
non  si  dedichi  a  provvedervi  quel  tempo,  che  si  potrebbe  più  util- 
mente destinare  a  provvidenze,  che  riguardino  emergenze  di  meno 
difficile  verificazione,  e  che  ancor  restino  a  prendersi,  ed  a  patto 
altresì,  che  per  provvedervi  non  si  debba  sottoporre  sé  od  altri  ad 
oneri,  restrizioni,  inceppamenti  d'attività  produttivi  d'un  male  sicuro, 
che  finisca  coll'essere  più  considerevole  del  male  temuto. 

Sebbene  quindi  possa  riescir  nocivo  alla  società    il    poco    conto. 


l)  Il  codice  sardo  del  1839  all'art.  585  dichiarava  vile  il  suicida,  ed  incorso 
nella  privazione  dei  diritti  civili,  all'effetto  di  render  mille  lo  disposizioni  di  ul- 
tima volontà,  e  lo  privava  di  qualunque  onore  funebre;  comminava  contro  il 
colpevole  di  tentativo  di  suicidio  la  sottoposizione  ad  una  rigorosa  ispezione  in 
luogo  di  sicura  custodia  da  uno  a  tre  anni. 
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che  alenilo  facesse  dei  propri  beni,  il  legislatore  non  deve  impensie- 
rirsi della  verificazione  di  tale  eventualità,  mentre  per  contro  nella 
vita  ordinaria  è  il  soverchio  attaccamento  alle  cose  proprie,  ed  il 
desiderio  di  far  proprie  anche  quelle  degli  altri  o  di  servirsene  al- 
meno, come  se  fossero  proprie,  che  producono  la  massima  parte  dei 
disordini,  a  cui  egli  è  chiamato  a  metter  riparo. 

Come  nel  caso  speciale  del  disboscamento  il  proprietario  di  con- 
sueto è  mosso  non  dal  capriccio  di  disperdere  la  ricchezza  costituita 
dalle  piante  di  alto  fusto  cresciute  sul  suo  terreno,  ma  dal  desiderio 
di   disporne  prontamente,  ed    è    questo    desiderio,  spesso    tìglio    del 
bisogno,  che  lo  rende  incurante  dei  pregiudizi,  che  in  un  non  pros- 
simo avvenire  egli  od  i  suoi  eredi  ne  risentiranno,  così   in  generale 
è   solo  in  considerazione  di  altri  interessi,  che  pel  momento  gli  stanno 
più  a  cuore,  che  taluno  si  decide  a  sacrificare  un   interesse  proprio. 
Può  accadere,  che  l'apprezzamento  sulla  rispettiva  importanza  dei 
vari  interessi  venuti  a  conflitto  sia  fallace,  e  ciò  accade  ben  di  fre- 
quente in  quanto  la  brevità  e  sopratutto  Fincertezza  della  vita  por- 
tano la  maggior  parte  degli  uomini  a  tener  conto  pressoché  esclusivo 
degli  effetti  prossimi  ed  immediati  delle  loro    azioni,  e    difficilmente 
poi  la  società,  che  ha  una  vita  continua  attraverso   alle  mutate    ge- 
nerazioni, non  è  pregiudicata  dall'inconsulto   sacrifizio    del    presente 
al  futuro. 

Ma  se  non  potrebbe  dirsi  iniqua  o  tirannica  una  legge,  che  mi- 
nacciasse una  pena  a  chi  offenda  o  traseuri  interessi  propri  nei  casi, 
in  cni  rilevanti  interessi  sociali  siano  lesi  in  dipendenza  di  questa 
offesa  o  di  questa  trascuranza,  è  ben  difficile,  che  essa  riesca  prov- 
vida ed  efficace. 

È  compito  d'una  saggia  amministrazione  illuminare  ognuno  intorno 
ai  suoi  veri  interessi,  e  sopratutto  curare,  che  non  riesca  troppo  ma- 
lagevole ad  alcuno  ricavare  profitti  sensibili  da  quelle  esplicazioni 
di  attività,  che  giovano  all'incremento  del  benessere  sociale  :  volerne 
assicurare  l'avvento  con  comminazioni  penali  è  una  speranza  fantastica. 
Come  l'influenza  religiosa  portava  per  l'addietro  i  legislatori  a 
combattere  il  suicidio  col  codice  penale,  così  probabilmente  il  rifio- 
rimento dell'opinione,  che  principalmente  dall'opera  dello  Stato  sia 
da  attendersi  il  miglioramento  delle  condizioni  sociali,  li  condurrà  a 
ricorrere  a  comminazioni  penali,  che  è  sperabile  almeno  siano  im- 
prontate alla  mitezza  degli  odierni  costumi,  per  combattere  lo  sper- 
pero, il  mal  uso,  o  la  rinunzia  a  far  uso  delle  cose  i>roprie,  e  dei 
propri  diritti. 

Come  già  s'è  accennato,  non  può  dirsi  senz'altro,  che  leggi  siffatte 
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siano  tutte  ingiuste,  e  che  ognuno  debba  lasciarsi  libero  di  disiK>rre 
di  sé  e  delle  cose  sue,  come  più  gli  piace. 

Ingiuste  nel  senso  assoluto  della  parola  non  erano  neppure  le 
leggi,  che  punivano  i  suicidi,  ma  esse  erano  altamente  improvvide, 
perchè,  a  tacere  d'ogni  altra  considerazione,  se  non  è  facile  obbligare 
a  vivere  chi  non  ne  ha  voglia,  ancora  più  difficile  è  ottenere  da  uno, 
che  avrebbe  voglia  di  morire,  che  egli  viva  in  modo,  che  la  sua  vita 
non  riesca  alla  società  più  pregiudizievole  di  quanto  lo  sarebbe  stata 
la  morte  sua. 

Ed  improvvide  a  me  pare,  che  dovranno  fatalmente  riescire  tutte 
le  disposizioni  tendenti  ad  imporre  mediante  comminazioni  penali  al 
titolare  di  un  diritto,  di  farne  quell'uso,  che  si  ritiene  più  confaciente 
agli  interessi  sociali. 

Esse  sono  in  primo  luogo  destinate  a  potersi  facilmente  eludere, 
e  colpiranno  soltanto  quelli,  che  apertamente  insorgano  contro  la 
pretesa  di  coartare  la  loro  libertà  individuale  in  vista  dell'interesse 
pubblico,  ma  riesciranno  vane  per  chi  non  tenendo  a  conservare  la 
apparenza  della  libertà,  pur  persista  nella  risoluzione  di  fare  ciò 
che  più  gli  comoda. 

Se  si  dichiara,  che  chi  non  coltiva  il  proprio  fondo,  incorrerà  in  una 
multa  o  nella  perdita  di  esso;  che  costituisce  reato  il  non  partecipare 
alle  elezioni  politiche  od  il  persistere  nel  celibato  oltrepassata  una 
determinata  età,  molto  probabilmente  si  procaccieranno  molestie  sol- 
tanto a  quelli,  che  si  limitano  a  trar  profitto  dell'erba,  che  spontanea 
cresce  nei  loro  campi,  perchè  difettando  di  mezzi,  di  tempo  o  di 
capacità,  per  sottoporli  essi  stessi  ad  una  razionale  coltura  non  rie- 
scono a  trovare  persona  idonea,  cui  affidare  la  difficile  impresa;  che 
si  astengono  dalle  votazioni,  perchè  non  hanno  fiducia  in  alcuno  dei 
candidati;  che  si  privano  delle  gioie  della  famiglia,  perchè  le  circo- 
stanze nelle  quali  si  trovano  non  permetterebbero  loro  di  costituire 
una  famiglia  felice. 

Ma  ciò  non  gioverà  affatto  a  vincere  quella  noncuranza  per 
tutto  quello,  che  non  procacci  la  soddisfazione  di  bisogni  d'ordine 
materiale,  che  si  voleva  combattere;  e  chi  si  compiace  nel  ricavare 
dai  suoi  estesi  possessi  quel  tanto,  che  gli  basta  per  menare  una 
vita  sfarzosa,  e  nell'impedire  che  altri  spendendovi  cure  maggiori  ne 
ritragga  lucro  per  sé  e  per  lui,  continuerà  a  godere  del  suo  ozio  non 
turbato  dalla  prospettiva  dei  guadagni,  che  altri  si  procaccia  lavorando 
sulle  cose  sue,  pur  che  consenta  a  sacrificare  ogni  anno  od  a  più 
rari  intervalli  una  qualche  somma  in  parvenze  di  bonificazione  agri- 
cola: chi  è  incurante  delle  sorti  della  patria  o  le   desidera    avverse 
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xindrà  a  votare,  ma  voterà  non  secondo  coscienza,  bensì  come  il  ca- 
priccio od  il  dispetto  gli  suggerisce:  chi  preferisce  la  dissolutezza 
alla  pace  domestica  sarà  un  infedele  marito  ed  un  cattivo  padre, 
invece  d'essere  un  celibe  libertino. 

58.  L'impossibilità  di  delinquere  a  danno  proprio  non  implica  la 
sufficienza  del  consenso  del  leso  a  togliere  a  qualsiasi  lesione  dei 
"beni  del  consenziente  il  carattere  di  reato.  E  ciò  appunto  perchè 
-chi  si  ferisce  o  si  uccide  non  commette  reato,  non  già  in  quanto 
ubbia  il  diritto  di  disporre  della  propria  vita,  e  delle  proprie  mem- 
bra, ma  in  quanto  di  fronte  a  se  stesso  non  ha  diritti,  nò  doveri 
giuridici. 

Il  diritto  sopra  una  cosa  non  implica  sempre  la  facoltà  di  di- 
struggerla o  di  consentire  validamente  alla  sua  distruzione;  fra  i 
diritti  sonvene  molti,  che  conferiscono  solo  facoltà  d'altro  genere, 
Perchè  il  consenso  giuridicamente  valutabile,  e  cioè  emanante  da 
una  persona  capace,  del  leso  scrimini  la  lesione  occorre,  che  si  tratti 
di  beni  alienabili  o  di  beni,  la  cui  lesione  sia  incriminata  dal  legis- 
latore solo  in  quanto  si  verifichi  contro  la  volontà  del  titolare 
di  essi. 

È  pertanto  compito  della  parte  speciale  indicare  i  reati,  che  ces- 
sano d'esser  tali,  se  il  leso  abbia  approvato  il  fatto,  trattandosi  d'una 
questione  non  suscettiva  d'essere  risoluta  indipendentemente  dalla 
^considerazione  della  natura  del  reato  rispetto  al  quale  la  si  propone. 

59.  L'art.  390  del  codice  penale  collo  stabilire  una  pena  contro 
chi  abusi  dei  mezzi  di  correzione  o  di  disciplina  mostra  di  ricono- 
scere il  diritto  d'usare  di  questi  mezzi,  i  quali  poi  si  esplicano  nel- 
l'offesa dell'integrità  o  della  libertà  personale.  Si  tratta  quindi  di  un 
diritto,  che  non  può  similmente  essere  preso  in  considerazione  se 
non  rispetto  a  talune  categorie  di  reati  *),  giacché  se  l'educatore,  l'i- 


l)  Cicerone  (De  inventione,  II,  17  al  voi.  I,  pag.  216  della  raccolta  dello 
opere  edita  da  Ernesto  ad  Halle  1776)  riferisce  alla  teoria  del  conflitto  fra  varie 
disposizioni  legislative  il  caso  di  C.  Flaminio,  che  venne  dal  padre,  essendo  egli 
tribuno  della  plebe,  trascinato  fuori  del  tempio,  nel  quale  a  scopo  di  sedizione 
proponeva  una  leggo  agraria;  e  veramente  a  questa  teoria  vanno  riferiti  anche 
adesso  tutti  i  casi,  in  cui  a  scopo  di  correzione  si  compia  da  chi  ha  autorità  di 
correggere  uno  dei  fatti  preveduti  come  reato  agli  art.  146,  372  ult.  capov.,  395, 
perchè  a  questa  autorità  esplicitamente  riconosciuta,  se  non  precisamente  detcrmi- 
nata dagli  art.  220-222  del  codice  civile  quanto  ai  genitori,  e  dall'art.  280  rispetto 
al  tutore,  può  dai  genitori  e  dal  tutore  in  parte  e  temporaneamente  trasferirsi  ad 
altri,  come  l'art.  390  del  cod.  pen.  riconosce.  Ma  la  ragionevole  limitazione  dei 
confini  assegnati  alla  potestà  patria  dal  nostro  legislatore  toglie,  come  s'  è  osser- 
vato nel  testo,  carattere  di  generalità  al  conflitto,  nel  quale  possono  trovarsi  gli 
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struttore,  l'incaricato  della  cura,  delia  vigilanza  o  della  custodia  di 
un  ragazzo  per  correggerlo  dei  suoi  difetti  gli  togliessero  cose  di 
sua  proprietà,  convertendole  in  uso  proprio,  cadrebbero  sotto  le  san- 
zioni del  titolo  X  del  libro  II,  per  quanto  tenue  fosse  il  valore  della 
cosa  tolta-  all'indisciplinato  allievo  e  per  quanto  grave  fosse  il  suo 
trascorso.  Xe  va  quindi  rimessa  alla  parte  speciale  la  trattazione, 
come  vi  va  pur  rimessa  la  trattazione  dell'influenza,  che  nell'apprez- 
zamento agli  effetti  penali  di  un  fatto  lesivo  della  vita  o  della  inte- 
grità personale  deve  esercitare  la  circostanza,  che  si  tratti  di  un  fatto 
compiuto  nell'esercizio  dell'arte  medica. 

60.  Ha  per  contro  carattere  di  generalità  la  regola  stabilita  al 
n.  1  dell'art.  49.  Essa  attribuisce  l'effetto  di  escludere  la  punibilità 
del  fatto  compiutosi  colla  sua  ricorrenza  ad  ognuna  delle  due  con- 
dizioni indicate  in  modo  alternativo  come  equivalenti,  —  conformità 
alla  legge,  conformità  all'ordine  dell'Autorità  competente,  che  l'agente 
era  obbligato  ad  eseguire.  La  differenza  fra  l'ima  e  l'altra  di  queste 
due  condizioni  può  del  resto  ridursi  ad  essere  meramente  apparente  e 
formale,  come  può  anche  scomparire  affatto.  Essa  scompare  quando 
una  precisa  disposizione  di  legge  stabilisca  l'obbligo  d'eseguire  quell'or- 
dine, in  forza  del  quale  si  è  compiuto  il  fatto,  che  presenta  i  caratteri 
del  reato.  Ma  quando  pure  manchi  una  siffatta  apposita  disposizione 
è  chiaro,  come  si  debba,  per  poter  parlare  di  obbligo  di  obbedire, 
riferirsi  ad  ogni  modo  alla  legge,  che  è  l'unica  fonte  di  tutte  le  ob- 
bligazioni giuridiche,  sebbene  non  tutte  le  obbligazioni  siano  poi 
dalla  legge  imposte  in  modo  esplicito  e  diretto,  e  la  sussistenza  di 
alcune  fra  esse  venga  manifestata  soltanto  da  quello  studio  com- 
plessivo ed  organico  della  legislazione,  che  permette  di  colmare  per 
mezzo  della  legge  stessa  le  eventuali  lacune,  che  la  legge  presenta. 


articoli  ora  citati,  e  le  regolo  da  essi  desunte  per  via  di  analogia  o  di  interpre- 
tazione estensiva  colle  disposizioni  del  codice  penale,  e  propriamente  esso  uon  si 
potrebbe  manifestare  se  non  riguardo  all'ultimo  capov.  dell'art.  372,  poiché  le 
definizioni  date  dagli  art.  146  e  392  dei  reati,  da  essi  rispettivamente  previsti, 
bastano  già  ad  escludere,  che  li  commetta  il  genitore,  cho  impedisce  al  figlio  di 
andare  a  passeggio  o  nel  rimproverarlo  si  vale  di  espressioni,  che  offendono  la 
suscettibilità  sua.  L'art.  433  poi  assicura  bensì  l'impunità  al  padre,  che  compia 
in  pregiudizio  del  figlio  alcuno  dei  fatti  prc veduti  nei  capitoli  I,  III,  IV  e  V  del 
titolo  X  e  negli  art.  424  prima  parte,  426  e  429,  ma  non  perche  riconosca,  che 
questi  fatti  di  fronte  al  figlio  sono  l'esplicazione  legittima  della  patria  potestà; 
sibbene,  perdio  si  ò  creduto  (ed  invero  l'impunità  si  estendo  al  conjuge  non  le- 
galmente separato,  al  figlio,  al  fratello  ed  alla  sorella  conviventi  in  famiglia),  che 
tali  fatti  pur  restando  illeciti,  cessino  d'essere  punibili,  quando  son  commessi  a 
pregiudizio  d'una  persona  della  famiglia. 
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Xi*  esecuzione  dell'ordine  obbligatorio  non  può  quindi  non  essere  con- 
fórme sia  alla  lettera,  sia  allo  spirito  della  legge,  e  rientra  come  la 
si>ecie  nel  genere  nella  esecuzione  per  disposizione  della  legge  del 
fatto,  che  prescindendo  da  tal  condizione  costituirebbe  reato. 

La  non  punibilità  di  chi  abbia  agito  per  disposizione  della  legge 
non  è  punto  poi  subordinata  a  sua  volta  alla  condizione  che  si  tratti 
d'una  disposizione  legislativa,    che    commini    anch'essa   una   pena  a 
coloro,  che  la  trasgrediscano.  Di  ciò  si  può    dubitare    soltanto    rife- 
rendo, come  invero  si  fa  dalla  generalità  degli  scrittori  *),  alla  teo- 
rica dello  stato  di  necessità  il  caso   del   conflitto,    che    si    manifesti 
fra  più  nonne  giuridiche,  le  quali  rispettivamente  impongano  azioni 
contraddittorie,  per  modo  che   non    si    possa  osservare    l'una    senza 
trasgredire  l'altra. 

Allora  è  naturale,  che  si  pensi  a  risolvere  il  conflitto  sacrificando 
la  norma  meno  importante  a  quella  d' importanza  maggiore,  e  che 
per  determinare  la  rispettiva  importanza  d'ognuna,  si  ponga  mente 
alle  conseguenze  giuridiche  derivanti  dalla  sua  trasgressione. 

Ma  in  realtà  la  differenza  nella  entità  degli  interessi  alla  cui  tu- 
tela le  nonne  giuridiche  sono  intese,  si  rispecchia  bensì  in  una  di- 
versità nel  modo,  in  cui  tale  tutela  si  esplica,  ma  non  determina 
punto  fra  esse  un  rapporto  di  precedenza  e  di  correlativa  inferiorità. 
Essendo  la  vita  un  bene  più  importante  della  proprietà,  la  pena 
dell'omicidio  è  superiore  a  quella  del  furto;  ma  ciò  non  significa,  che 
la  norma  giuridica  prescrivente  il  rispetto  per  la  vita  altrui  sia  più 
importante  di  quella,  che  impone  di  rispettare  l'altnii  proprietà;  ne 
che  le  leggi  punitive  dell'omicidio  siano  fornite  di  autorità  maggiore 
di  quella  propria  alle  leggi  punitive  del  furto.  Eguale  è  sempre  l'os- 
sequio dovuto  a  qualunque  emanazione  della  volontà  legislativa,  nò 
esso  è  suscettivo  di  gradazione,  sebbene  sieno  graduabili  gli  effetti, 
che  si  hanno  a  deplorare,  quando  accada  di  fatto,  che  venga  violata 
sia  una  legge,  sia  una  norma  giuridica,  alla  cui  inosservanza  il  le- 
gislatore vuole,  che  tenga  dietro  l'irrogazione  d'una  pena. 

Bisogna  pertanto  adoperarsi,  affinchè  l'esclusione  della  contempo- 
ranea applicazione  ad  un  medesimo  fatto  di  leggi  contraddittorie  fra 
loro  abbia  ad  essere  la  conseguenza  di  una  sistematica  interpreta- 
zione del  complesso  della  legislazione,  e  non  dipenda  dalla  prefe- 
renza arbitrariamente  accordata,  ad  una  legge  in  confronto  dell'altra. 


*)  Non  escluRo    il    Bintung   (Handbuch  de*  Straf rechi*,  Lipsia,  1885,  pag.  75K 
©  seguenti). 
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La  considerazione  del  rapporto  di  tempo  intercedente  fra  le  varie 
disposizioni  legislative  fornisce  già  un  mezzo  di  facile  applicazione, 
per  evitare,  che  la  manifestazione  di  volizioni  diverse  per  parte  del 
legislatore  lasci  incerto  l'interprete  intorno  alla  sua  volontà  attuale. 
Ma  nella  maggior  parte  dei  casi  essa  sarà  resa  superflua  dall'esame 
dell'intrinseco  tenore  di  tali  disposizioni,  dal  quale  apparirà  !)  ora, 
che  l'ima  ha  carattere  di  regola,  l'altra  carattere  di  eccezione;  ora 
che  l'ima  presuppone  condizioni  di  fatto  diverse  da  quelle  a  cai  si 
riferisce  l'altra  *);  ora  che  esse  si  completano  a  vicenda,  servendo 
l'una  a  limitare  e  determinare  l'altra  concepita  in  termini  troppo 
generali;  mentre  è  poi  solo  a  questo  esame,  che  si  può  ricorrere, 
quando  il  conflitto  si  fosse  manifestato  fra  la  legge  scritta  ed  una 
regola  formatasi  per  via  di  consuetudine  3). 

Normalmente  4)  è  solo   in   quanto    la    conformità    del    fatto    alla 


J)  Saviuny,  System  des  heutigen  Bòmischen  Reohts,  Berlino,  1848,  voi.  J, 
pag.  274  e  seg. 

*)  Così  mi  paro,  che  avrebbe  dovuto  risolversi  il  caso  di  conflitto  accennato 
nel  1.  I,  12  ad  Herennium  (voi.  I,  pag.  12  della  testé  citata  raccolta  delle  opere 
di  Cicerone),  essendo  chiaro,  come  la  legge,  ohe  stabilisce  il  modo  in  cui  deve 
procedersi  alla  nomina  dell'augure,  presupponga,  che  ohi  devo  farla  non  sia  in- 
•corso  in  alcuna  causa  di  integrità. 

3)  £>i  tale  natura  è  finora  appunto  la  massima,  ohe  ooncede  al  potere  ese- 
cutivo di  derogare  all'art.  71  dello  Statuto  in  caso  di  interne  turbolenze,  che 
facciano  sorgere  il  pericolo  della  guerra  civile.  Indipendentemente  da  tale  mas- 
sima il  fatto  ricadrebbe  sotto  il  disposto  dell'art.  175  del  codice  penale.  Ma  per 
quanto  si  possa  pensare,  che  a  ristabilire  prontamente  l'ordine  turbato  non  oc- 
corra far  celebrare  giudizi,  sibbene  adoperare  le  armi,  e  ristabilito  l'ordine  col- 
l'uso  delle  armi,  a  mantenerne  la  conservazione  non  giovi  punto  la  pronunzia  di 
sentenze  destinate  ad  essere  dopo  breve  intervallo  di  tempo  annullate  nei  loro 
effetti  con  decreti  di  amnistia,  d'indulto  o  di  grazia;  si  deve  riconoscere,  come 
il  Ministro,  che  rinnovandosi  i  disordini  ritornasse  a  concorrere,  controfirmando  il 
decreto,  del  quale  egli  solo  risponde,  di  proclamazione  dello  stato  d'assedio,  alla 
ereazione  di  quei  tribunali  o  commissioni  straordinarie,  la  cui  istituzione  è  in- 
terdetta dallo  Statuto,  non  potrebbe  senza  ingiustizia  punirsi,  dato  che  il  rovescia- 
mento del  Ministero  ed  il  prevalere  del  partito  contrario  ne  offrisse  la  possibilità, 
dal  momento  che  le  ratifiche  implicite  ed  anche  esplicite  del  Parlamento  e  la 
giurisprudenza  (v.  da  ultimo  sentenza  18-22  agosto  1898  della  Cassazione  nella 
Rivinta  Penule,  voi.  XLVIII,  pag.  365)  hanno  precisamente  pel  caso,  in  vista  del 
quale  sembrerebbe,  che  tale  divieto  sia  stato  formulato,  perchè  solo  quando  esso 
si  verifichi  può  il  Ministero  desiderare  di  affidare  il  compito  della'  repressione  a 
giudici  speciali,  ammessa  una  eccezione  alla  regola  statutaria,  la  quale  rimarrebbe 
applicabile  alle  materie  civili  ed  ai  reati,  che  non  espongono  ad  imminente  peri- 
colo  le  vigenti  istituzioni. 

A)  Tuttavia   può    render  perplessi  nel  giudicare   della  oggettiva  liceità  di  un 
fatto  compiuto  non  in  esecuzione  di  un  ordine  concreto,  ma  por  la  sua  conformità 
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legare  abbia  assunta  la  forma  di  esecuzione  di  un  online  che  si  può 
dubitare  in  pratica  se  esso  costituisca  o  no  un  reato.  E  ciò  dipende 
dal  duplice  aspetto,  che  per  gli  effetti  giuridici  assume  allora  tale 
fatto.  Esso  di  fronte  al  suo  esecutore  è  un  fatto  perfettamente  lecito 
consistendo  nell'adempimento  di  un  dovere,  mentre  di  fronte  a  chi 
ha  dato  l'ordine  costituisce  un  reato  commesso  a  mezzo  del  proprio 
subordinato.  Ora  le  regole,  che  governano  il  rapporto  di  subordina- 
zione intercedente  nei  vari  rami  della  pubblica  amministrazione  fra 
gli  inferiori  ed  i  superiori,  non  sono  così  nettamente  tracciate  e  pre- 
cisamente formulate,  da  potersi  sempre  con  sufficiente  sicurezza  de- 
terminare in  quali  casi  chi  occupa  un  gradino  meno  elevato  nella 
scala  gerarchica  sia  tenuto  ad  eseguire  gli  ordini,  che  gli  vengono 
impartiti  da  chi  è  situato  in  grado  più  elevato,  per  quanto  sappia 
che  il  fatto,  la  cui  esecuzione  gli  è  imposta,  è  illecito. 

La  determinazione  di  tali  casi  è  di  competenza   del    diritto    am- 


aci una  prescrizione  astratta  la  circostanza,  che  questa  sia  contenuta  non  in  una 
legge,  sibbene  in  un  atto  emanante  dal  potere  esecutivo,  o  da  una  Autorità  am- 
ministrativa. Il  $  101  del  regolamento  pel  servizio  territoriale  approvato  con  r. 
decreto  8  luglio  1883  ad  esempio  dichiara,  che  V oltraggio  fatto  con  parole,  con  genti 
o  con  minacele,  e  le  violenze  dirette  contro  la  guardia  o  contro  una  sentinella  debbono 
essere  represse  colf  arresto  dei  colpevoli  ed  anche  oolVuso  dell'armi,  quando  non  resti 
altro  mezzo  per  non  lasciarsi  sopraffare.  Tale  ambigua  disposizione  riprodotta  dai 
regolamenti  anteriori  veniva  in  pratica  interpretata  nel  senso,  che  doveroso  fosso 
l'uso  delle  anni  anche  nei  casi,  in  cui  la  sopraffazione  si  estrinsecava  non  in  ten- 
tativi diretti  a  disarmare  i  soldati,  od  offenderli  nella  persona  od  a  compierò 
quei  fatti,  per  impedire  i  quali  si  era  proceduto  al  collocamento  della  guardia  e 
delle  sentinelle,  ma  nella  persistenza  in  un  contegno  irriverente  e  riottoso. 

Il  Ministero  dell'interno  dovette  quindi  faro  uffici  presso  quello  della  guerra 
per  ottenere,  che  l'uso  delle  armi  fosso  assolutamente  limitato  ai  casi  estremi,  quelli 
cioè  di  necessaria  difesa  personale  e  quelli  di  fuga  flagrante,  0  di  rivolta  per  parte 
dei  detenuti,  ed  evitare  che  le  sentinelle  militari  di  guardia  alle  carceri  facciano  uso 
delle  armi  contro  i  detenuti,  che  affacciandosi  alle  finestre  insultino  le  sentinelle  mede- 
sime e  ricusino  di  obbedire  alle  loro  intimazioni  (Circolare  del  Minist.  degli  Interni 
22  giugno  1876,  Bollettino  ufficiale  della  direzione  generale  delle  carceri,  1876,  pa- 
gina 63).  E  si  potrebbe  ancora  continuare  a  dubitare,  so  legittimo  sia  l'uso  dello 
armi  contro  il  detenuto  inerme,  che  cerca  di  allontanarsi  colla  fuga  dalla  casa  di 
pena.  Ma  se  costituisca  reato  l'uccisione  commessa  da  un  militare  o  da  un  agente 
della  forza  pubblica  nell'esecuzione  del  suo  inandato  son  chiamati  a  decidere  i 
tribunali  militari,  ed  a  quali  criteri  essi  debbano  ispirarsi  nel  procedere  al  giu- 
dizio lo  suggerisce  loro  il  legislatore  comminando  contro  il  colpevole  di  omicidio» 
per  eccesso  nell'esercizio  della  forza  pubblica  una  pena,  che  va  da  un  minimo  di 
quattro  mesi  di  carcere  ad  un  massimo  di  due  anni  di  reclusione  (codice  penale 
per  l'esercito,  art.  257  e  323  n.  4),  mentre  a  termini  dei  codice  comune  il  minimo- 
sarebbe  di  tre  anni  ed  il  massimo  di  dieci  anni  e  mezzo  (art.  50  e  364). 
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ministrativo;  il  penalista,  come  tale,  non  è  chiamato  a  ricercare  in 
quali  rami  della  pubblica  amministrazione,  rispetto  a  quali  superiori 
e  relativamente  a  quali  materie  il  dovere  dell'obbedienza  gerarchira 
tolga  al  subordinato  il  diritto  di  apprezzare  il  tenore  degli  ordini, 
che  gli  sono  dati,  e  lo  esoneri  con  ciò  dalla  responsabilità  penale 
pei  fatti  compiuti  a  fine  di  metterli  ad  esecuzione.  Ma  salvo  a  ri- 
correre caso  per  caso  allo  studio  del  diritto  amministrativo,  per  ve- 
dere, se  Pinferiore,  che  ha  posto  in  essere,  obbedendo  al  suo  supe- 
riore, un  fatto  costituente  reato,  era  tenuto  ad  obbedire;  a  lui  basta 
una  conoscenza  generica  del  nostro  diritto  pubblico,  per  eseludere 
da  un  lato,  che  il  rapporto  di  dipendenza  gerarchica  valga  mai  a 
scriminare  indistintamente  l'esecuzione  di  qualunque  ordine,  qualun- 
que ne  fosse  il  tenore,  e  dall'altro,  che  la  scriminante  dipendente 
da  tale  rapporto  sia  da  ritenere  dovuta  soltanto  ad  una  presunzione 
legale  di  errore  scusabile  per  parte  dell'inferiore  nell'apprezzamento 
giuridico  dell'ordine  eseguito  *). 

Ed  in  realtà  mentre  sotto  nessuna  forma  di  governo  i  poteri  co- 
stituiti potrebbero  regolarmente  esplicare  le  loro  funzioni,  ove  il  do- 
vere dell'obbedienza  fosse  subordinato  alla  condizione,  che  all'infe- 
riore non  sembrasse  contrario  alla  legge  l'ordine  impartitogli,  vice- 
versa una  obbedienza  cieca  e  passiva  agli  ordini  di  qualunque  su- 
periore finirebbe  col  porre  le  Autorità  supreme  alla  discrezione  delle 
Autorità  minori  incaricate  della  trasmissione  diretta  degli  ordini  a 
quelli,  che  devono  esserne  gli  esecutori  materiali. 

Ogni  questione  intorno  a  quest'ultimo  punto  non  può  dipendere, 
che  dal  non  intendersi  sui  preciso  significato  dei  termini  rispettiva- 
mente adoperati  da  chi  sostiene  l'ima  e  da  chi  sostiene  l'altra  opi- 
nione, perchè  ove  per  obbedienza  passiva  e  cieca  si  intenda  l' in- 
condizionata esecuzione  di  qualunque  ordine  impartito  da  qualun- 
que superiore,  è  chiaro,  come  non  possa  ammetterla  se  non  chi 
suppone,  che  ogni  superiore  sia  una  creatura  privilegiata,  fornita  di 
quel  dono  soprannaturale,  che  si  designa  sotto  il  nome  di  grazia,  per 
adempiere  sempre  nel  modo  migliore  la  sua  missione. 

Ove  si  astragga  da  tali  concetti   mistici,   sui    quali    si    potrebbe 


*)  Alla  teorica  dell'errore  viene  appunto  dal  Carrara  (Programma,  Parto 
generale,  Lucca,  1871,  pag.  200  e  sog.)  riferita  la  questiono  relativa  agli  effetti 
della  subiezione  gerarchica  suUa  imputabilità;  ma  tale  opinione  senza  poterai  in 
astratto  ed  alla  stregua  dei  soli  principi  di  diritto  penale  né  approvare,  uè  dis- 
approvare, urta,  come  si  avverte  ulteriormente  nel  testo,  contro  i  principi,  a  cui 
si  informa  il  nostro  diritto  amministrativo. 


■>>.  ■» 


ESECUZIONE  DELLA  LEGGE  143 

voler  fondare  le  regole  destinate  a  governare  un  chiostro  *),  ma  che 
non  devono  in  modo  alcuno  insinuarsi  nell'ordinamento   della    civile 
amministrazione,    non  si  può  a  meno  di  riconoscere,    come    bisogne- 
rebbe, che  nessun  anello  intermedio  vi  fosse  fra  chi  sta  a  capo  del 
Governo  e  gli  agenti  della  forza  pubblica,  perchè  la  massima    della 
obbedienza  cieca  si  avesse  a  dire  pericolosa   soltanto   per    la    causa 
della  libertà  e  non  anche  per  quella  dell'  ordine  e  dell'  autorità.  Ma 
comunque  si  pensi  in    proposito,    bisogna    come    penalisti    accettare 
senza   discussione  le  regole  o  stabilite  mediante  espresse  disposizioni 
legislative  o  regolamentari  o  desunte  da  uno  studio  complessivo  delle 
leggi   amministrative.  E  quindi  data  una  legislazione,  che  imponesse 
a  tutti  indistintamente  i  funzionari  di  accertarsi  della  legalità  degli 
ordini  ricevuti,  prima  di  metterli  ad  esecuzione,  l'esecuzione  dell'or- 
dine ingiusto  costituirebbe  anche  per  l'inferiore  un  reato,   salvo    ad 
escluderne  a  causa  di  coazione  l'imputabilità,  o  ad  escludere  l'impu- 
tazione dell'agente  a  causa  di  errore;  mentre  data  la  legislazione  at- 
tuale tale  esecuzione  di  fronte    a    lui    rappresenta    propriamente  un 
fatto  conforme  all'ordine  giuridico  e  solo  nei  rapporti  coll'autore  del- 
l'ordine ingiusto,  al  quale  la  si  imputa  come  risultato    preveduto   e 
voluto  dell'azione  propria,  che  consiste  nell'aver  impartito   l'ordine, 
vi  si  ravvisa  la  parte  oggettiva  di  un  reato. 

Le  attribuzioni  dell'Autorità  giudiziaria  non  sono  però  tali  da 
conferire  la  facoltà  di  statuire  sempre  ed  in  ogni  caso  sulla  legalità 
dell'ordine,  nella  cui  esecuzione  si  riscontra  la  ricorrenza  degli  ele- 
menti costitutivi  di  una  azione  incriminata  dal  legislatore.  I  magi- 
strati per  regola  generale  non  hanno  diritto  d'iniziativa,  e  le  ecce- 
zioni, che  si  ammettono  a  questa  regola  non  arrivano  al  punto  da 
autorizzarli  mai  a  statuire  sulla  punibilità  di  chi  non  sia  o  dal  pub- 
blico ministero  o  dalla  parte  lesa,  se  si  tratti  di  reati  perseguitagli 
a  querela  di  parte  (cod.  di  jproc.  pen.,  art.  331,  371),  deferito  al  loro 
giudizio.  Il  pubblico  ministero  poi  essendo  il  rappresentante  del  po- 
tere esecutivo  presso  l'Autorità  giudiziaria  ed  essendo  sottoposto  alla 
direzione  del  Ministro  della  giustizia  (art.  129  della  legge  sull'ordi-  ' 
namento  giudiziario)  non  può  proporre  l'azione  penale  contro  quelle 
Autorità,  che  abbiano  dati  ordini,  la  cui  esecuzione  a  lui  sembri 
costituire  reato,  ove  questi  incontrino  l'approvazione  del  Governo; 
ed  anche  quando  per  un  cambiamento  di  Ministero  sia  venuto  meno 


*)  Però  San  Tommaso  (Summa  theologica,  2.»  parte  del  voi.  II,  pag.  738  o 
seg.,  Roma  1894)  espressamente  rigetta  l'opinione  affermativa  del  dovere  dell'ob- 
bedienza passiva  anche  nei  rapporti  fra  i  monaci  ed  i  loro  superiori. 
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tale  eventuale  ostacolo  all'applicazione  della  legge  penale,  l'Autorità 
giudiziaria  potrebbe  essere  richiesta  di  procedervi  solo  nell'ipotesi, 
che  si  tratti  di  ordini  non  provocati,  né  confermati  dagli  antichi 
Ministri,  giaechè  allora,  come  quando  si  trattasse  di  ordini  emananti 
direttamente  dai  Ministri,  solo  il  Senato  costituito  in  alta  Corte  di 
Giustizia  è  competente  a  procedere  al  giudizio,  e  solo  la  Camera 
dei    deputati  ha  la  facoltà  di  promuovere  l'azione  penale  l). 

Tale  condizione  di  cose,  il  cui  apprezzamento  sfugge  alla  com- 
petenza del  penalista,  non  coarta  però  in  modo  alcuno  la  libertà  del 
magistrato  nel  decidere  sulla  applicabilità  del  n.  1  dell'art.  49;  giac- 
ché la  sua  decisione  deve  essere  fondata  non  sull'esame  dell'intrinseco 
valore  dell'ordine  eseguito,  ma  su  quello  della  sussistenza  del  dovere 
di  eseguirlo. 

Purtroppo  può  accadere,  che  una  ferma  convinzione  della  ingiu- 
stizia del  fatto  compiuto  dal  subalterno,  accompagnata  dalla  coscienza 
della  impossibilità  di  colpire  chi  glielo  ha  imposto,  induca  il  giudice 
a  punirlo,  facendogli  parere  troppo  grave  lo  sfregio,  che  si  arreche- 
rebbe alla  giustizia,  se  prosciogliendo  questo  da  pena  senza  ]>oter 
far  tener  dietro  a  tale  proscioglimento  un  processo  contro  chi  ha  la 
responsabilità  del  fatto,  si  venisse  ad  ingenerare  nel  pubblico  l'opi- 
nione, che  si  trattasse  di  un  fatto  lecito.  Ma  in  realtà  alla  giustizia 
non  può  farsi  torto  maggiore  di  quello  di  allontanarsi  da  essa  solo 
perchè  ci  sembra  che  altri  se  ne  sia  allontanato,  ed  il  mezzo  mi- 
gliore per  richiamare  ognuno  alla  sua  osservanza  sarà  sempre  quello 
di  incominciare  dall'osservarla  per  conto  nostro.  E  non  la  si  osserva 
davvero  quando  pur    essendo    persuasi  *),    che    l'imputato    ha  agito 


*)  Ciò  non  risulta  dalla  lettera  degli  art.  36  e  47  dello  statuto,  ma  come  la 
Cassazione  giustamente  ritenne  colle  sentenze  pronunciate  il  24  aprilo  1895  (JKr. 
Pen.t  voi.  XLI,  pag.  455)  su  ricorso  presentato  dall'on.  Giolitti  contro  due  di- 
stinte sentenze  di  pari  data  (6  marzo  1895,  riprodotte  dalla, Fiv»  Pen.t  passo  ci- 
tato, in  nota)  della  Sezione  d'accusa  presso  la  Corte  d'appello  di  Roma,  non  si 
può  disconoscere,  che  interpretando  gli  articoli  citati  nel  senso  della  attribuzione 
al  Senato  di  una  competenza  concorrente  con  quella  dell'autorità  giudiziaria  co- 
mune, si  introduce  disordine  e  confusione  nel  congegno  politico  organizzato  dallo 
Statuto,  e  di  cui  il  potere  e  la  correlativa  responsabilità  ministeriale  fan  così 
larga  parte. 

*)  La  persuasione,  che  l'ufficiale,  che  essendo  offeso  provoca  il  suo  offensore 
a  duello,  od  essendo  provocato  a  duello  accetta  la  sfida,  si  uniformi  alla  volontà 
dei  suoi  superiori  legittimi  non  può  invero  non  essere  in  ogni  giudice,  essendo 
notissimo,  come  sebbene  non  esista  alcuna  disposizione  espressa  in  proposito,  pure 
la  competente  Autorità  abbia  sempre  ritenuto,  che  l'ufficiale  abbia  il  dovere  di 
agire  in  tal    modo,  e  ohe  chi  lo  trasgredisce    viene  in  base    all'  art.  2  n.  7  dell» 
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uniformandosi  alle  regole  di  condotta,  che  i  suoi  superiori  legittimi 
vogliono  vedere  da  lui  obbedite  ed  alle  quali  hanno  dalla  legge  fa- 
coltà di  imporgli  d'obbedire,  lo  si  condanna  per  aver  così  modo  di 
censurare  indirettamente  Foperato  di  Autorità,  i  cui  atti,  pur  potendo 
privatamente  deplorarsi,  non  si  è  competenti  a  sottoporre  al  proprio 
sindacato. 


§  3. 
Legittima  difesa.- 

61.  Ogni  diritto  implica  la  facoltà  di  poter  essere  mantenuto- an- 
che coli* uso  della  forza;  giacche  il  diritto  cesserebbe  d'esser  tale,  se 
ogni  qualvolta  piacesse  ad  altri  di  offenderlo,  chi  ne  è  investito  do- 
vesse rassegnarsi  a  rimanere  inerte  spettatore  dell'altrui  sopruso, 
per  non  essere  a  sua  volta  ritenuto  responsabile  d'ingiusta  violenza, 
in  quanto  per  farlo  rispettare  avesse  affrontata  la  lotta  coll'ag- 
gressore. 

Finché  la  difesa  si  tiene  esclusivamente  nei  limiti  della  ripul- 
sione dell'attacco  si  ha  la  così  detta  difesa  o  resistenza  passiva,  che 
si  esercita  ad  esempio  dal  proprietario,  il  quale  continui  a  tenere 
ben  stretta  la  cosa  sua  per  impedire  al  ladro,  che  l'ha  afferrata,  di 
portargliela  via. 

L'esercizio  di  questa  specie  di  difesa  non  può  dar   luogo  a  diffi- 
coltà di  sorta,  giacché  a  nessuno  verrà  mai  in  mente   di    vedere  in 
esso  un  reato.  Ma  quando  il  proprietario,    per  continuare  a  servirci 
dell'esempio  ora  indicato,  vedendo,  che  non  potrebbe*più  oltre   con- 
tinuare a  trattenere  la  cosa,  si  decida  a  ricorrere  a  mezzi    più   effi- 
caci, per  non  venirne  privato,  ed  incominci  a  percuotere  il  ladro  per 
fargli  lasciare  la  presa,  allora  potrà    sorgere  il  dubbio  sulla    liceità 
del  fatto  compiuto,  per  tutelare  il  diritto  di  proprietà. 

Per  determinare  esattamente  la  vera  natura  del  diritto  di  legit- 
tima difesa  occorre  incominciare  a  stabilire  con  precisione  quale  è 
lo  stato  di  fatto,  che  lo  pone  in  essere,  e  quale  è  il  fine  proposto 
al  suo  esercizio. 


legge  25  maggio  1852  sullo  stato  degli  ufficiali  ignoniiniosamento  cacciato  dall'e- 
sercito. Prima  della  pubblicazione  dei  nuovo  codice  non  mancò  qualche  sentenza 
(v.  fra  lo  altre  quella  del  27  settembre  1883  della  Corte  di  Lucca,  Rivista  Penale, 
voi.  XX,  pag.  240),  che  prosciolse  l'ufficialo  duellante  ritenendolo  coartato  al 
duello  dalla  sua  condizione,  ma  né  il  codice   toscano,    né    quello    sardo    avevano 

Pessixa,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  10. 
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Sileni....  leges  Inter  arnia,  nec  se  exspeetari  jubent,  eum  ei  qui  ejr- 
spectare  velit,  ante  injnsta  poema  luenda  sii,  quam  justa  repetenda,  af- 
fermava elegantemente,  ma  con  non  molta  precisione  scientifica  Cice- 
rone *),  al  quale  non  si  poteva  certo  richiedere,  che  più  che  del 
modo  di  indurre  nell'animo  degli  uditori  o  dei  lettori  suoi  la  per- 
suasione, che    non  si  dovesse    condannare    Milone,    si    preoccuimsAe 


una  disposizione  corrispondente  all'attuale  art.  49,  clic  permettesse  di  fondare  la 
sentenza  di  proscioglimento  sopra  una  interpretazione  rigorosamente  esatta  e  fe- 
dele. Ora  che  ciò  sarebbe  reso  possibile  dal  disposto  del  n.  1  dell'art.  49  ]>an . 
che  l'ipotesi  d'una  sentenza,  che  prosciolga  un  uffizialc  imputato  per  alcune»  dei 
fatti  prc visti  agli  art.  237-242  del  codice  penale  in  considerazione  di  tale  .«uà 
qualità  abbia  ad  apparire  come  assai  arrischiata,  giacché  la  Commissione  special»- 
del  Senato  (v.  sua  relazione  al  capo  IX  del  tit.  IV  del  libro  II  a  pag.  149  della 
edizione  stampata  a  Torino,  1888)  ebbe  ad  esprimere  il  voto,  senza  osare  di  for- 
mulare in  proposito  una  proposta  formale,  che  salvo  a  regolare  convcmentenient*- 
questa  materia  nella  riforma  dei  codici  penali  militari  o  con  leggi  speciali  si  di- 
minuissero d'un  terzo  pei  militari  le  pene  stabilite  contro  i  colpevoli  di  duello, 
mostrando  con  ciò  di  ritenere,  che  in  massima  essi  battendosi  fossero  punibili. 
Ma  di  tale  aspirazione  non  si  tenne  fortunatamente  alcun  conto.  Le  ragioni,  che 
indussero  il  Ministro  a  trascurarla  si  riferiscono  invero  tutte  alla  irrilevanza  giu- 
ridica della  qualità  di  ufficiale  nel  duellante  (v.  sua  relazione  al  Re  per  l'appro- 
vazione del  testo  definitivo  del  codice  penale,  m.  LXXXVIII  a  pag.  108  dell'ed. 
pubblicata  a  Roma,  1889),  e  non  alia  incongruenza  di  stabilirne  l'effetto  in  una 
diminuzione  della  pena  ordinaria,  però  quanto  disse  in  proposito  il  Ministro  non 
può  autorizzare  il  magistrato  ad  introdurre  nella  legge  una  distinzione,  che  essa 
non  ha  fatta,  dichiarando,  che  il  disposto  del  n.  1  dell'art.  49  si  applica  a  tutti 
gli  altri  reati  all' infuori  del  duello.  Certo  sarebbe  stato  stravagante  dichiarare, 
che  l'ufficiale  battendosi  incorre  in  una  pena  diversa  da  quella,  che  colpisce  i! 
suo  avversario  borghese,  ed  ancora  più  stravagante  sarebbe  dichiarare  senz'altro 
che  egli  battendosi  non  commette  mai  reato.  Come  non  tutti  i  carabinieri,  che 
adoperando  le  armi  ad  essi  affidate  per  la  tutela  dell'ordine  pubblico  feriscono 
od  uccidono,  compiono  così  facendo  un'azione  legittimata  dalla  sua  conformità  alla 
legge  od  all'ordine  legittimo,  così  una  parto  dei  duelli  degli  ufficiali  possono  es- 
sere capricciosi  ed  affrontati  o  provocati  per  motivi  riprovevoli  e  non  fler  spirito 
di  disciplina.  Caso  per  caso  si  devo  decidere  quale  fu  il  motivo  del  duello,  come 
per  caso  si  decide  quale  fu  il  motivo  dell'uccisione,  o  di  quel  qualunque  altro 
fatto  costituente  reato,  che  si  è  avuto  a  deploraro  nella  esecuzione  di  un  ordine 
o  nell'adempimento  di  un  pubblico  ufficio.  Ma  se  sarebbe  tanto  ragionevole  di- 
chiarare, che  non  costituiscono  reato  i  duelli  degli  uffici  ali,  quanto  lo  sarebbe 
la  dichiarazione  della  legittimità  di  tutte  le  uccisioni  compiute  dagli  agenti  della 
forza  pubblica  nell'esercizio  dello  loro  fnnzioni;  neppure  si  deve  preventivamente 
escludere,  ove  non  si  voglia  sostituire  alla  verità  di  fatto  una  affermazione  arbi- 
traria, che  ad  un  ufficiale  possa  essere  imposto  dai  suoi  superiori  di  battersi. 

*)  Gratto  prò    T.  A.  Milone,  4  a  pag.  1369  voi.  2  della  raccolta  ed.    da    Er- 
nesti,  Halle,  1773. 
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di  una  metodica  e  serena  elaborazione  della  teorica  della  legittima 
difesa. 

Ora  le  leggi  per  se  stesse  tacciono  così  fra   le    armi,    come    nel 
foro;  la  loro  voce  per  altro  può  non  meno  che  nel  foro  farsi  sentire 
fra  le  armi.  Ciò  dipende  daU' esservi  o  non  esservi  sia  nell'ima  che 
nell'altra  emergenza  persone  animate  dal  proposito  di  eseguire  i  loro 
precetti.  Questi  poi  sono  diversi  cosi  a  seconda  della  diversità    dei 
casi,  cui  si  riferiscono,  come  a  seconda  della  diversità  del  punto  di 
vista  sotto  il  quale  considerano  i  vari  casi.  Fra  le  armi  non  è  il  caso 
di  applicare  le  leggi  destinate  a  governare  i  giudizi,    come  non  de- 
vono nella  emanazione  delle  decisioni  giudiziali  mettersi    ad    esecu- 
zione i  precetti  formulati  pel  caso,  che  debbano  impugnarsi  le  armi. 
Quando  scoppia  un  incendio  non  è  certo  il  caso  di  occuparsi  di 
discutere  intorno  alla  responsabilità  di  chi  lo    ha   causato  con    ima 
azione  imprudente  o  compiuta  precisamente  collo  scopo  di  suscitare 
quelle  fiamme,  che  hanno  di  fatto  divampato;  ciò  non  significa  però 
che  il  fuoco  abbia  forza  di  sospendere  il  regno  della  legge.  Anzi  di 
consueto  la  sua  estinzione  si  deve  alla  esecuzione  dei  provvedimenti 
legislativi  e  regolamentari  stabiliti  in  previsione  di  simili  contingenze. 
Analogamente  allorché  si  verifica  una  aggressione  non  deve  dirsi 
che  il  corso  delle  leggi  è  sospeso  solo  perchè  in  quel  momento  riesce 
opportuna  l'applicazione  di  quelle  fra  le  disposizioni  giuridiche,  siano 
o  no  formulate  in  una  legge  scritta,  che  si  riferiscono  all'ipotesi  di 
una  violenza  attuale,  ed  impongono  agli  agenti  della  forza  pubblica 
(dato  che  il  fatto  succeda  in  un  paese  abbastanza  civile,  perchè  gli 
agenti  della  forza   siano   messi    a    disposizione    del   pubblico  e  non 
solo  del  capo  della  consociazione)  di  adoperarsi    per    respingerla,   e 
non  è  il  caso  di  pensare  ad  applicare   le    disposizioni    relative   alla 
ipotesi  d'una  violenza  verificatasi,  le  quali  stabiliscono  a  qual  pena 
si  debba  assoggettarne  l'autore. 

Né  pel  fatto,  che  l'aggressione  si  verifichi  in  un  tempo,  in  cui 
sia  già  formulato  in  legge  il  diritto  da  applicarsi  per  giudicare  della 
responsabilità  nella  quale  l'aggressore  è  incorso,  mentre  manca  una 
formula  legislativa,  che  disciplini  l'uso  della  forza  occorrente  per  re- 
spingere l'aggressione,  deve  credersi,  che  sostanzialmente  diversa  sia 
la  genesi  dell'uno  e  dell'altro  diritto. 

La  legiferazione  tende  sempre  a  sottrarre  il  diritto  all'incertezza, 
e  quando  essa  abbia  avuto    luogo,    se    ne    frustrano  i  benefizi,  e  si 
sostituisce  l'arbitrio  privato  alla  manifestazione  della  volontà  collet- 
tiva, collo  applicare  norme  diverse  da  quelle  formulate  per  legge. 
Fino  a  che  una  data  materia  non  sia  legiferata,  imponendosi   la 
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necessità  di  giudicare  dei  rapporti  ad  essa  attinenti,  si  deve  da  chi 
ne  ha  l'autorità  desumere  dalla  considerazione  diretta  di  questi  raj>- 
porti  la  nonna,  alla  quale  essi  vanno  sottoposti. 

L'applicazione  effettiva  delle  pene  precedette  certamente  la   loro 
comminazione  legislativa  *),  sicché    anche  del  diritto    di    punire  v7è 
un'epoca,  in  cui  può  dirsi,  che  esso  è  non  scripta,  sed  nata  lex  :    qnum 
non  didicimm,  aceepimus,  legimus,  verum  ex  natura  ipsa  arripuimus. 
hausimtis,  expressimus:  ad  quam  non  docti,  sed  facti;    non    instituti, 
sed  imbuti  sumus,  come  Cicerone  *)  diceva  del  diritto  di  difesa.  Ma 
il  progredire  della  civiltà,  come  porta  per  eliminare  l'arbitrio   giudi- 
ziale a  fissare  preventivamente  le  singole    pene    da   infliggersi    agli 
autori  dei  singoli  reati,  così  fluisce  col  condurre,   sempre    al    mede- 
simo fine,  a  dichiarare  in  modo  esplicito  la  legittimità  dell'uso  della 
forza  contro  gli  ingiusti  aggressori.  Tanto  è  conforme  a  natura  que- 
sto diritto,  quanto  quello;  tanto   è   indipendente    da    un    esplicito  e 
previo  riconoscimento  fatto  da  una  legge  scritta  l'esercizio  di  questo, 
quanto  lo  è  l'esercizio  di  quello;  mentre  poi  il  lasciare,    che    dei  li- 
miti del  diritto  di  difesa,  delle  condizioni,  alle  quali  ne    è    subordi- 
nata l'esistenza,  si  giudichi  in  base  al  criterio   individuale    è    tanto 
pericoloso,  quanto  lo  è  il  perméttere,  che  il  criterio  individuale  de- 
cida in  quali  casi  si  deve  ricorrere  all'irrogazione  della  pena,  e  quale 
ne  debba  essere  la  specie  e  la  misura.  Ora  il  dichiarare  di  un  diritto, 
che  esso  proviene  direttamente  dalla   natura,  e  che   è    indipendente 
dalla  legge  scritta,  in  concreto  significa,  che   ognuno   è    padrone  di 
decidere  quali    fatti    lo    pongano    in    vita,  e  fino  a  qual  punto  esso 
giunga. 

Malauguratamente  Grozio  in  quella  sua  opera  così  celebrata  e 
così  meschina  sul  diritto  della  guerra  e  della  pace  presentò  *)  sotto 
la  forma  di  argomentazione  scolastica  i  pensieri  non  esatti,  per 
quanto  espressi  con  quella  eloquenza,  della  quale  fu  insuperato  mae- 
stro, da  Cicerone,  insegnando,  che  in  tanto  il  cittadino  ha  diritto  di 
difendersi,  in  quanto  egli  non  possa  invocare  l'aiuto  del  giudice;  e 
dietro  a  lui,  come  suole  avvenire,  tutti  gli  scrittori  hanno  ripetuta 
questa  proposizione,  senza  curarsi  di  esaminare,  se  essa  era  vera. 


l)  V.  al  voi.  I,  pag.  21,  Ferrini,  Ettposiz.  storica  e  dottr.  del  diritto  penak 
romano;  Wilda,  Dos  StrafrecM  der  Gcrmanen,  Halle,  1842,  pag.  116  e  seg. 

*)  Passo  cit. 

3)  A  pag.  70  e  seg.  dell'edizione  di  Amsterdam,  1702;  onde  poi  a  pag.  177 
afferma,  che  per  poter  uccidere  giustamente  l'aggressore  occorre,  che  nell'aggres- 
sione si  riscontri  un  delitto  meritevole  della  morte. 
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Ma  se  alcuno  si  faccia  a  considerare  quali  sono  gii  scopi,  che  la 
<lifesa  si  propone,  e  quali    quelli  a  cui  è  indirizzato    V  esercizio    del 
magistero  punitivo  per  parte  del  giudice,  tosto  si  convincerà,  che  la 
prima  di  queste  due  funzioni  non  può  essere  considerata    quale    un 
succedaneo  dell'altra,  e  che  non  è  vero,  che  la  difesa  privata  abbia 
ad  esercitarsi  in  quei  casi,  in  cui  l'esplicazione  dell'autorità  repres- 
siva giungerebbe  troppo  tardi  al  bisogno.  La  difesa    si    propone  di 
impedire  la  violazione  dell'ordine  giuridico;  la  giustizia  punitiva  ca- 
stiga gli  autori  delle  violazioni,  che  di  fatto  si  sono  avute  a  deplo- 
rare. È  vero,  che  in  quanto  abbia  un  effetto  intiinidatore  anche  l'am- 
ministrazione della  giustizia  penale  imo  servire  ad  impedire  ulteriori 
violazioni  dell'ordine  giuridico;  ma  è  un  errore,   che    porta    ad    una 
strana  confusione  di  concetti  quello  di  scambiare  tale  difesa  mediata 
ed  indiretta  colla  difesa  consistente  nell'uso  della  forza  tendente  ad 
impedire,  che  si  violi  totalmente  un  diritto  già  in  realtà    attaccato. 
Appunto  per  questa  diversità  essenziale,  che  intercede    fra    la    fun- 
zione difensiva  e  quella  repressiva,  la  prima    può    indifferentemente 
essere  esercitata  da  chiunque,  mentre  nessuno,  all'infuori  dei  funzio- 
nari a  ciò  chiamati  dalla  fiducia  del  Governo,  può  ingerirsi  nell'eser- 
cizio della  seconda. 

Per  impedire  ad  un  ingiusto  aggressore  di  effettuare  il  suo  mal- 
vagio disegno,  basta  aver  forza  sufficiente  e  volontà  di  porre  questa 
forza  a  servizio  della  causa  della  giustizia,  ma  per  giudicare  qual 
pena  abbia  meritata  costui  occorre  invece  essere  investito  di  pub- 
bliche funzioni,  che  conferiscano  autorità  a  far  dipendere  la  sua 
sorte  dalla  propria  opinione,  e  delie  quali  non  viene  investito  se  non 
chi  se  ne  rende  meritevole  per  integrità  di  vita  e  dottrina  giuridica. 
Non  deve  adunque  crederai,  che  chi  impedisce  ad  un  assassino  di 
uccidere  o  ad  un  ladro  di  rubare,  faccia  alcunché  di  analogo  a 
quanto  si  farà  poi  dal  giudice,  quando  costoro  saranno  tradotti  al 
suo  cospetto,  ed  in  tanto  gli  sia  concesso  di  esplicare  la  sua  forza, 
in  quanto  al  momento  dell'aggressione  non  v'  è  un  tribunale  costi- 
tuito, per  giudicare  l'aggressore.  Se  anche  si  verificasse  il  caso,  che 
un  reato  si  tentasse  all'udienza  d'un  tribunale,  i  magistrati  stessi, 
quando  se  ne  presentasse  la  possibilità,  incomincierebbero  certo  dal 
cercar  di  impedirne  la  consumazione,  e  per  far  questo  non  ricorre- 
rebbero alla  pronunzia  d'una  sentenza,  ma  alla  pari  di  qualunque 
altro  dovrebbero  valersi  della  loro  forza  fisica. 

Non  è  meno  vero  perciò,  che  fra  le  funzioni  sociali  vi  è  anche 
quella  della  difesa  diretta  dell'ordine  giuridico,  e  che  il  privato  si 
dovrà  incaricare  di  questa  funzione  solo  in  quanto  gli  ufficiali  pub- 
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blici  non  siano  presenti,  o  le  loro  forze  non  bastino  ad  impedire  la 
consumazione  dell'aggressione.  Ma  i  funzionari  incaricati  di  questa 
difesa  non  sono  i  magistrati,  bensì  gli  agenti  della  pubblica  forza 
(art.  27  del  testo  unico  della  legge  sugli  ufficiali  ed  agenti  di  p.  s. 
approvato  con  r.  decreto  21  agosto  1901). 

Ciò  ritenuto  sarà  facile  comprendere,  come  la  legge  possa  per- 
mettere ad  un  privato  qualunque  di  far  quello,  di  cui  normalmente 
è  incaricato  un  carabiniere  od  una  guardia;  mentre  invece,  se  si 
suppone,  che  chi  respinge  una  aggressione  venga  in  quel  momento 
a  fungere  da  magistrato,  potrà  sembrare  pericoloso,  che  funzioni  così 
importanti,  quali  sono  appunto  quelle  del  magistrato,  possano  venire 
da  ognuno  indistintamente  esercitate,  e  si  sarà  inclinati  a  circondare 
delle  maggiori  restrizioni  l'esercizio  della  legittima  difesa. 

Chiunque  adunque  trovandosi  presente  ad  una  aggressione  voglia 
far  uso  della  sua  forza,  per  tutelare  il  diritto,  che  essa  minaccia,  ha 
facoltà  di  farlo.  Se  chi  respinge  l'aggressione  è  quello  stesso,  contro 
il  quale  essa  è  diretta,  oltre  al  giovare  a  tutta  la  società,  perchè 
tutti  hanno  interesse  a  che  il  diritto  resti  illeso,  giova  a  sé  stesso, 
essendo  egli  quello,  che  risentirebbe  direttamente  ed  in  modo  imme- 
diato il  danno  derivante  dalla  violazione  del  suo  diritto.  Ma  questa 
circostanza,  se  nella  pratica  ha  un  effetto  notevolissimo,  perchè 
ognuno  più  facilmente  si  risolve  a  difendere  gli  interessi  propri,  che 
non  quelli  d'altri,  giuridicamente  non  modifica  per  nulla  la  posizione 
di  chi  esercita  il  diritto  di  difesa,  giacché  non  il  fatto  di  difendere 
un  interesse  proprio,  ma  quello  di  difendere  un  interesse  legittimo 
è  il  fondamento  di  tale  diritto. 

62.  Il  diritto  di  difesa  nasce  da  una  ingiusta  aggressione,  e  con 
essa  finisce.  Tanto  poco  è  vero  quindi,  che  per  difendersi  occorra 
aspettare  d'essere  offesi,  che  il  diritto  di  difesa  cessa  appena  l'offesa 
minacciata  sia  effettivamente  inferita,  e  solo  in  questo  caso  si  può 
continuare  a  difendersi,  quando  vi  sia  luogo  a  temere,  che  alla  prima 
offesa  ne  tengano  dietro  altre  ulteriori. 

Determinare  quando  è  che  una  aggressione  incomincia,  quando 
cioè  si  può  incominciare  a  ritenere,  che  alcuno  ponga  col  suo  modo 
d'agire  in  pericolo  un  nostro  diritto,  è  questione  di  fatto;  ma  nel 
risolverla  si  deve  tener  presente,  come  la  lotta;  coll'aggressore  non 
debba  essere  governata  dalle  regole,  che  vanno  osservate  nei  com- 
battimenti impegnati  per  spontaneo  consenso  di  tutti  quelli,  che  vi 
partecipano,  mentre  si  tratta  invece  di  ima  lotta,  che  l'aggredito  so- 
stiene suo  malgrado.  Quindi  se  di  fatto  questi  nella  massima  parte 
dei  casi  non  incomincierà  a  cercar  di  colpire,  se  non  dopo  che  Pag- 
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pressore  ha  cercato  di  colpir  lui,  perchè  solo  tale  tentativo  gli  farà 
conoscere,  che  lo  si  aggredisce,  non  ha  però  alcun  dovere  di  aste- 
nersi dalFoffendere  l'aggressore,  fino  a  che  costui  non  abbia  propria- 
mente iniziato  l'attacco.  Chi  attraversando  una  via  solitaria  riesce  a 
scorgere  i  masnadieri  appiattati  in  attesa  dei  malcapitati  viandanti, 
contro  i  quali  intendono  slanciarsi,  prima  che  costoro  abbiano  scorto 
lui,  non  ha  certo  il  dovere  di  incominciare  dal  provocare  la  loro 
attenzione,  per  dare  ad  essi  il  vantaggio  di  iniziare  il  fuoco;  ma  se 
anche  gli  venga  fatto  di  ucciderli  tutti  prima  che  ad  uno  solo  di 
essi  venga  fatto  di  riaversi  dalla  sorpresa,  rendersi  conto  del  punto 
dal  quale  vengono  gli  spari  e  ricambiare  il  fuoco,  può  giustamente 
affermare  d'essersi  difeso,  perchè  non  è  del  rapporto  di  tempo,  ma 
della  rispettiva  posizione  giuridica,  che  si  deve  tener  conto  per  di- 
stinguere l'aggressore  dall'aggredito. 

Ordinariamente  l'aggressione  si  esplica  soltanto  mediante  i  fatti, 
che  tendono  immediatamente  a  consumarla,  e  di  consueto  solo  questi 
impongono  la  necessità  di  ricorrere  alla  forza,  se  si  vuole  impedire, 
che  la  progettata  aggressione  abbia  a  sortire  il    suo  effetto.  Chi  mi 
uccidesse,  dicendo  d'averlo  fatto,  affinchè  io  non  uccida  lui,  non  tro- 
verebbe certo  favorevole  ascolto,  perchè  gli  si  chiederebbe  conto  del 
modo,  in  cui  è  venuto  a  conoscere,  che   io   macchinava   insidie  alla 
sua  vita.  E  similmente  non  troverebbe  ascolto  favorevole,  chi  essendo 
venuto  a  conoscere,  che  un  suo  nemico  ha   manifestati    propositi  di 
vendetta  contro  di  lui,  si  è  provveduto  di  un'arma,  e  sta  esercitan- 
dosi nel  maneggio  di  essa,  per  garantirsi  dall'eventuale   attacco    gli 
togliesse  la  Aita.  Imperocché  la  convivenza  in  una  società  civile  per- 
mette di  salvaguardarsi  dalle  aggressioni,  a  cui  manchi   il  carattere 
dell'attualità  e  siano  soltanto   temute,  altrimenti    che    ricorrendo  al- 
l'uso della  forza:  la  denunzia  delle  circostanze,  che  rendono  probabile 
l'aggressione,  all'autorità,  e  l'adozione  delie    cautele    valevoli  sia  ad 
evitarla,  sia  a  respingerla,  qualora  avesse  tuttavia  a   verificarsi,  ba- 
stano ad  assicurare  ad  ognuno  quella  relativa  tutela    della  sua  per- 
sona, che    è    compatibile    colle    esigenze    dell'ordine    giuridico,    non 
potendosi  sacrificare  ai  timori  intempestivi  od  esagerati  d'alcuno  gli 
altrui  diritti.  Solo  non  si  deve  confondere  l'attualità  dell'aggressione, 
ossia  il  suo  inizio  giuridico,  coll'inizio  materiale  degli  atti,  nei  quali 
essa  si  risolverà.  E  quando  sia  incontestabile  in    linea  di  fatto,  che 
taluno  è  risoluto  all'offesa,  sia  perchè  dell'offender  altri,  come  accade 
del  brigante,  ha  fatta  abitudine  di  vita,  sia  perchè  sono  ultimati  gli 
apparecchi  preordinati  alla  consumazione  di  questa,  chi  sa  che  l'offesa 
cadrebbe  sopra  di  lui,  e  sa  che  l'attacco  deve  iniziarsi  in  un  tempo 
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così  prossimo,  da  togliere  agio  e  modo  di  ottenere  l'aiuto  della  forz^ 
pubblica,  può  valersi  della  forza  sua,  ed  eventualmente  di  quella 
d'altri  privati  disposti  ad  aiutarlo,  per  impedire  tempestivamente, 
che  l'offesa  abbia  luogo. 

Similmente  è  questione  di  fatto  quella    relativa    alla    forma,  elir 
deve  assumere  l'attacco,  affinchè  sia  lecito    ricorrere    alla    forza   i>er 
respingerlo.  Ma  anche  nel  risolvere  tale  questione  si  deve  tener  pre- 
sente un  criterio  giuridico,  che  in  questo  caso  è  fornito    dal  codice 
stesso,  ed  è  quello  della  violenza.  Contro  le  insidie  occorre  ricorrer*- 
alla  vigilanza,  e  per  quanto  taluno  sapendo  il  suo  nemico  dotato  di 
astuzia  assai  maggiore  della  sua  sia  convinto,  che    finirà  col  cader»» 
in  alcuno  dei  molteplici  agguati  tesigli  (ipotesi  per  altro  assai  jmmi» 
probabile  nella  realtà  della  vita  e  che  per  fortuna    si    può    ritenere 
pressoché  esclusivamente  destinata  ad  eccitare,  quando  sia  abilmente 
esposta,  l'interesse  dei  lettori  di  romanzi),  non  gli  è  lecito  ricuperare 
la  propria  tranquillità  a  prezzo  del  sangue  del  suo  insidiatore.  Come 
molte  fra  le  violenze  sono  accompagnate  da    insidia,  così    molte  in- 
sidie implicano  in  alcuno  dei  loro  atti  risolativi  l'uso  della  violenza. 
Chi  ha  preparato  il  veleno  può  anche  obbligare  colui,  al  quale  esso 
è  destinato,  ad  ingoiare  suo  malgrado  i  cibi    o    le    bevande,  che  lo 
contengono;  chi  ha  scavata  una  fossa  o  preparato  un    trabocchetto, 
imo  spaventandolo  o  spingendolo  far  andare  indipendentemente  dalla 
sua  volontà  nel  punto,  dal  quale  precipiterà    nel    vuoto,  quello,   ehe 
si  voleva  da  lui  in  questa  maniera   uccidere.  Le    insidie    precedenti 
la  violenza  in  tanto  hanno  influenza  giuridica  sull'apprezzamento  delle 
azioni  compiute,  per  renderle  vane,  in  quanto  valgono  a  manifestare 
la  serietà  del  proposito,  da  cui  è  animato  chi    le    tende,  e    ]>ossoiio 
quindi  legittimare  una  reazione,  che  si   dovrebbe   dichiarare    esorbi- 
tante, ove  si  ponesse  mente  soltanto  agli  atti    violenti,  che  ad  esse 
hanno  tenuto  dietro. 

È  finalmente  una  questione  di  fatto  anche  quella  relativa  alla  de- 
terminazione del  momento,  in  cui  si  è  verificata  la  cessazione  del- 
l'aggressione e  con  essa  la  consunzione  del  diritto  di  difendersi. 
Intorno  a  tale  questione  è  da  avvertire,  che  questa  cessazione  può 
verificarsi  in  due  modi:  in  quanto  cioè  la  forza  di  chi  difendeva  il 
diritto  abbia  prevalso  su  quella  di  chi  lo  attaccava,  ed  abbia  costretto 
costui  a  desistere  dalla  sua  aggressione,  ed  in  quanto  si  %sia  avuto  a 
deplorare  il  caso  contrario,  e  la  violazione  .del  diritto  sia  divenuta 
un  fatto  compiuto.  Tanto  nell'una  quanto  nell'altra  ipotesi  le  ulteriori 
offese,  che  si  infliggessero  all'aggressore,  non  costituirebbero  esercizio 
del  diritto  di  difesa,  ma  dovrebbero  qualificarsi  reati. 
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63.  Per  potersi  parlare  di  aggressione  occorre,  che  si  abbia  lina 
azione  diretta  ad  offendere  un  interesse  legittimo,  e  contro  una 
mera  omissione,  sia  pur  tale  da  porre  in  pericolo  la  vita  umana,  non  % 
si  può  ammettere  il  diritto  di  difesa  *).  Ciò  non  vuol  dire  però,  che 
chi  si  trova  presente  alla  manifestazione  di  una  inerzia  omicida  debba 
mantenersi  passivo  testimone  di  essa,  e  non  possa  senza  esporsi  ad 
una  pena  ricorrere  all'uso  della  forza  per  obbligare  ad  agire  colui, 
che  o  per  la  sua  perizia  o  per  i  mezzi  speciali,  di  cui  è  fornito,  può 
agendo  mantenere  in  vitti  un  uomo,  che  altrimenti  verrebbe  a  mo- 
rire, od  evitare  un  qualche  altro  disastro,  che  si  avrebbe  a  deplo- 
rare senza  il  suo  intervento. 

Di  questi  casi  però  si  deve  giudicare  alla  stregua  della  teoria 
dello  stato  di  necessità,  e  non  secondo  i  principi  della  legittima 
difesa.  La  dizione  infelice  e  troppo  generica  del  n.  3  dell'art.  49  può 
impedire,  che  in  pratica  si  abbia  sempre  a  rilevare  la  differenza  dei 
risultato,  a  cui  rispettivamente  conducono  questi  e  quella  :  comunque 
è  certo,  che  se  io  obbligo  colla  tbrza  taluno  a  prestare  cura  od  as- 
sistenza ad  un  malato,  non  difendo  costui  da  una  ingiusta  aggres- 
sione, ma  lo  salvo  da  un  pericolo,  che  ha  la  sua  causa  in  una  inazione, 
e  che  di  questa  differenza  si  deve  tener  conto  nel  valutare  la  mia 
condotta,  perchè  dato  che  l'inazione  dipenda  dal  timore  di  esporsi 
al  contagio  o  di  venire  offeso  da  malandrini,  che  infestano  la  località, 
nella  quale  il  malato  si  trova,  ed  in  genere  dato  che  l'inazione  pe- 
ricolosa per  la  vita  altrui  dipenda  dall'apprensione  di  esporsi  ad  un 
male  agendo,  chi  costringe  ad  affrontare  questo  male  ed  agire,  salvo 
il  caso  di  speciali  doveri  professionali,  compie  un'azione,  che  se  a 
termini  del  diritto  positivo  può  non  essere  punibile,  è  intrinseca- 
mente ingiusta. 

Perchè  si  abbia  il  diritto  di  ricorrere  alla  forza  per  tutelarsi  non 
occorre,  che  la  violenza,  che  ci  minaccia,  sia  in  qualche  modo  pu- 
nibile. Il  sovrano  non  commette    reato    uccidendomi  ?),  non    lo  com- 


*)  Il  contrario  viene  affermato  da  Moriaud,  Jhi  délit  necessaire  et  de  Vétat  de 
nece*9ité,  GinevTa-Parigi,  1889,  pag.  38  e  Heg.  Ma  la  nua  opinione  insostenibile  di 
fronte  alla  lettera  della  nostra  legge,  che  parla  di  violenza,  locuzione  non  adatta- 
bile aU7 ipotesi  di  una  omissione,  non  è  neppure  razionalmente  raccomandabile, 
perchè  anehe  ammesso,  che  l'omissione  sia  ingiustificata,  il  privato  che  costringe 
ad  agire  si  arroga  un'  autorità  di  fronte  all'  inerte,  che  è-  assai  pericoloso  le- 
gittimare. 

*)  L'erroneo  fondamento  assegnato  al  diritto  di  difesa  condusse  Guozio  (De 
jure  belli  oc  paeis,  Amsterdam,  1702,  pag.  168  e  seg.)  'a  negarne  l'esistenza  in 
questo  caso. 
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mette  il  pazzo,  né  il  minore  degli  anni  nove  :  tuttavia  se  io  per 
impedir  loro  di  far  ciò,  li  colpisco,  mi  valgo  di  un  mio  diritto,  perchè 
ho  respinto  un  attacco  oggettivamente  ingiusto. 

Ohi  si  difende  non  presume  con  ciò  di  dichiarar  colpevole  colui? 
che  lo  assale,  e  solamente  si  oppone  a  che  sia  compiuta  una  azione, 
che  nessuno  ha  il  diritto  di  compiere;  quindi  rispetto  a  chi  si  è 
difeso,  è  indifferente,  che  dall'aver  voluto  compiere  questa  azione  in- 
trinsecamente ingiusta  derivi  o  no  una  responsabilità  penale  a  carico 
di  chi  cercava  di  effettuarla. 

Razionalmente  l)  neppure  occorrerebbe,  che   il  pericolo    al    quale 
ci  troviamo  esposti  dipenda  dal  deliberato  proposito  di  nuocerci,  ba- 
stando, che  esso  dipenda  da  una  azione  ingiusta,  perchè  si  abbia  a 
parlare  di  legittima  difesa,  anziché  di  stato  di  necessità,  il  quale  si 
verifica  propriamente  quando  il  pericolo,  al  quale  vogliamo  sottrarci 
offendendo  altri,  è  indipendente  dalla  loro  volontà.  Quanto  al  diritto, 
che  ho  di  salvare  la  mia  vita  dovrebbe  essere    indifferente,  che  chi 
in  una  via  troppo  angusta,  per  permettermi  di    scansarmi,  mi    vien 
sopra  con  un  cavallo  spinto  a  corsa  sfrenata,  lo  faccia   collo    scopo 
di  atterrarmi,  o  per  non  aver  badato  alla   mia   presenza,  e  se    io  o 
spaventando  il  cavallo  o    sbarrandogli    la    strada,  coll'abbattere    un 
palo,  che  a  caso  si  trova  appoggiato  al    muro   riesco    a    salvar  me, 
ma  faccio  cadere  il  cavaliere,  la  mia  azione  dovrebbe  dichiararsi  le- 
gittima e  non  solo  non  punibile,  perchè  scusata  dalla  paura.  Tuttavia 
a  termini  del  nostro  diritto  positivo  a  questo  caso   sarebbe  applica- 
bile il  n.  3,  anziché   il   2    dell'art.  49,  perchè    non    può    parlarsi  di 
violenza  se  non  in  quanto  si  abbia  il  proposito    di    compiere  quella 
azione,  che  è  pericolosa  per  un  altro,  a  dispetto  suo. 

Ma  come  non  si  deve  subordinare  il  diritto  di  opporsi  colla  forza 
a  che  quest'azione  si  compia,  alla  condizione,  che  tale  proposito  sia 
concepito  da  un  responsabile,  così  non  si  deve  neppure  subordinarla 
a  quella,  che  lo  manifesti  un  nostro  simile. 

Di  fronte  agli  animali  di  regola  generale  non  è  il  caso  di  parlare 
né  di  legittima  difesa,  né  di  stato  di  necessità,  perchè  essi  non  sono 
soggetti  di  diritto,  e  le  offese  loro  inferte  non  costituiscono  quindi 
reato.  Ma  in  quanto,  o  perchè  questi  animali  appartengano  ad  altri, 


*)  V.  in  questo  senso  Binding,  Handbuch  dee  Strafreckts,  Lipsia,  1885,  pa- 
gina 736.  Non  ponendo  abbastanza  mente  alla  locuzione  del  nostro  codice,  fra  i 
casi  di  legittima  difesa  anch'  io  compresi  a  pag.  405  del  mio  Mannaie  di  diritto 
penale,  Milano,  1900  il  ricorso  alla  forza  diretto  a  scampare  da  un  pericolo  di- 
pendente dall' imprudenza  altrui. 
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o  perchè  il  fatto  siasi  svolto  in  condizioni  di  tempo  o  di  luogo  o 
coll'nso  di  mezzi  tali  da  imprimergli  il  carattere  di  reato,  l'offesa 
ad  un  animale  implichi  la  lesione  di  un  interesse  individuale  o  so- 
ciale, si  deve  vedere  in  essa  l'esercizio  del  diritto  di  difesa,  e  non 
Tina  azione  penalmente  non  imputabile,  perchè  imposta  dall'istinto 
della  conservazione  *). 

L'ingiustizia  intrinseca  dell'aggressione  consiste  nell'essere  diretta 
ad  offendere  un  interesse  legittimo.  Ogni  qualvolta  pertanto  la  legge 
imponga  od   autorizzi  la   lesione    di    qualche    interesse,  chi    risente 
danno  da  questa  offesa  non  può  ricorrere  alla  forza,  per  stornare  da 
se  il  male  giusto,  che  lo  minaccia.  Non  si    può    quindi    invocare  la 
legittima  difesa  da  chi  sia  dagli  agenti  della  forza  pubblica  nei  casi 
previsti  dalla  legge  privato  della   libertà  personale,  o    veda  da  essi 
invaso  il  suo  domicilio;  non  si  può  invocarla  dall'aggressore,  che  è 
posto  a  sua  volta  in  pericolo  di   vita    dalla    reazione   a  lui  op]>osta 
dalPaggredito.  Ma  la   resistenza   opposta    al   pubblico    ufficiale,  che 
voglia  eseguire  un'azione  illegale  a  danno  della  nostra  persona,  deve 
senza  dubbio    considerarsi    come    esercizio  del    diritto    di    legittima 
difesa,  giacché  la  legge  tien   conto    delia  intrinseca   legittimità  del- 
l'atto e  non  della  qualità  di  chi  lo  compie. 

64.  A  determinare  i  limiti  prefissi  all'esercizio  del    diritto  di  le- 
gittima difesa  non  basta  por  mente  alla  maggiore  o    minor    gravità 
della  violenza  messa  in  opera,  per  effettuare  l'aggressione.  Ed  invero 
la  questione  relativa  all'estensione  della  legittima  difesa  non  consiste 
propriamente  nel  vedere  quali  diritti    possano    tutelarsi    colla  forza, 
ma  nel  decidere  in  quali  casi   la   forza   possa    essere    impunemente 
diretta  ad  offendere  la  persona  dell'aggressore.  Come    ninno  dubita, 
che  se  alcuno  vuol  percuotermi  io  ho  il  diritto  di    trattenere  il  suo 
braccio  od  impedirgli  di  servirsi  dell'istrumento,  col  quale  vuol  col- 
pirmi, e  che  se  altri  sta  per  entrare  da  uha   finestra  nella  mia  abi- 
tazione io  non    commetto    alcunché   d'ingiusto,  ponendogli   le    mani 
addosso  per  trattenerlo,  onde  non  si  avanzi  più  oltre,  così  ninno  ha 
mai  dubitato,  che  se  un  ladro  fugge  coll'oggetto  involatomi,  io  abbia 
diritto  d'inseguirlo,  e  se,  riesco  a  raggiungerlo,  abbia  quello  di  affer- 
rare la  cosa  mia,  e  cercare  colla  forza  di  strappargliela  dalle  mani. 
Ma  la  disputa  cade  sulla  sussistenza  od  insussistenza  dei  diritto  di 
ferire  ed  uccidere,  per  ridurre  prontamente  all'impotenza  chi  mi  vuole 


l)  La  cosa  però  è  controversa:  v.  Liszt  (Lehrbuch  des  deytsehen  Straf 'rechi*, 
Berlino,  1894,  pag.  119),  che  si  pronuncia  per  l'opinione  svolta  nel  testo,  ed  au- 
tori da  esso  citati. 


' 
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percuotere,  per  assicurarmi  dalla  possibilità  di  ima  violazione  del  mio 
domicilio,  per  rientrare  in  possesso  della  cosa  mia.  Quindi  il  criterio 
della  gravità  dell'attacco,  benché  apparentemente  favorevole  all'eser- 
cizio del  diritto  di  difesa,  viene  nella  sostanza  a  restringerlo. 

La  distinzione  fra  gli  attentati  alla  proprietà  e  le  aggressioni 
contro  la  persona,  quando  si  voglia  porla  a  base,  come  si  fa  dal 
nostro  codice,  della  delimitazione  del  diritto  di  legittima  difesa,  non 
significa,  che  il  proprietario  debba  passivamente  assistere  alla  per- 
petrazione del  flirto,  bensì  che  egli  nel  difendere  la  cosa  sua  è  tenuto 
ad  astenersi  dall'inflerire  contro  la  persona  del  ladro;  mentre  chi  è 
minacciato  nella  persona  può  offendere,  per  difendersi. 

Se  si  volesse,  per  stabilire  i  limiti  della  reazione,  assumere  come 
criterio  la  qualità  dei  mezzi  adoperati  per  aggredire,  si  ritornerebbe 
alle  viete  e  giustamente  censurate  regole,  che  volevano  veder  opi>osto 
il  bastone  ai  bastone,  la  spada  alla  spada. 

Imperocché  ove  si  voglia  venire  alle  applicazioni  concrete  la  for- 
mula della  proporzionalità  fra  l'energia  della  difesa  e  quella  dello 
attacco  non  può  non  risolversi  in  un  rapporto  di  corri s]>ondeiiza  fra 
i  mezzi  offensivi  e  quelli  difensivi.  Forse  sarà  più  conforme  alle  de- 
duzioni rigorose  della  logica  giuridica  il  voler  proporzionare  l'energia 
della  difesa  unicamente  all'  energia  dell'attacco  ;  ma  è  assai  più 
consentaneo  agli  scopi,  che  il  legislatore  deve  cercar  di  raggiungere, 
l'adottare  come  criterio  della  valutazione  della  gravità  dell'attacco  la 
qualità  del  bene  giuridico  contro  il  quale  è  diretto,  attesa  la  gran- 
dissima difficoltà  pratica  d'apprezzarlo  in  ragione  della  probabilità 
della  sua  riescita. 

Certo  un  qualche  conto  bisogna  tenere  anche  della  forza,  della 
quale  l'aggressore  dispone;  perchè  se  alcuno,  sia  pure  animato  dal- 
l'intenzione di  togliermi  la  vita,  getta  dei  sassi  contro  un  solido 
muro,  che  mi  protegge,  io  non  agirei  punto  in  stato  di  difesa,  se 
scaricassi  contro  di  lui  da  una  feritoia  esistente  nel  muro  un'arma 
da  fuoco.  Ma  purché  esista  in  genere  la  possibilità,  che  i  mezzi  posti 
in  opera  per  nuocermi  raggiungano  questo  intento,  è  della  gravità 
del  male,  che  mi  è  minacciato,  e  non  della  maggiore  o  minore  ido- 
neità dei  mezzi  adoperati,  che  devo  preoccuparmi,  per  regolare  la 
mia  difesa.  E  quando  il  bene,  che  si  vuol  togliermi,  sia  la  vita,  seb- 
bene i  mezzi  di  cui  il  mio  avversario  dispone  rendano  poco  proba- 
bile la  mia  uccisione,  io  posso  renderla  senz'altro  impossibile,  col- 
l'uccider  lui. 

Pur  ritenendo  adunque,  che  qualunque  diritto  abbia  inerente  la 
facoltà  di  essere   tutelato  colla    forza,  si    deve    riconoscere,  come  le 
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esigenze  della  vita  sociale  non  concedano  di  permettere  ai  cittadini 
di  spargere  il  sangue  di  chi  sta  per  compiere  un'azione  lesiva  di 
alcuno  dei  loro  diritti,  per  mantenerli  egualmente  illesi  tutti,  essendo 
la  sicurezza  sociale  e  l'ordine  civile  assai  meno  turbati,  se  alcuno 
soffre  un'ingiuria  od  un  furto,  che  non  se  egli,  per  impedirne  la  per- 
petrazione, uccide  chi  tentava  di  commettere  tali  ingiuste  azioni. 

Il  nostro  legislatore  si  è  appunto  informato  a  tale  ordine  di  idee 
dichiarando  al  n.  2  dell'art.  49,  che  non  costituisce  reato  il  fatto 
compiuto  per  esservi  stati  costretti  dalla  necessità  di  respingere  da 
sé  o  da  altri  una  violenza  attuale  ed  ingiusta,  per  respingere  cioè 
xina  violenza  diretta  contro  la  propria  o  l'altrui  persona,  qualunque 
sia  poi  fra  i  tre  beni  —  vita,  integrità  personale,  che  si  suddivide 
in  integrità  fisica  e  pudicizia,  e  libertà  personale  —  a  cui  si  accenna 
parlando  di  persona  quello,  che  la  violenza  tende  propriamente  ad 
offendere. 

L'unico  caso  in  cui  dalla  nostra  legislazione  è  permesso  di  esor- 
bitare dai  confini  della  difesa  passiva,  per  difendere  la  proprietà,  è 
quello  d'una  minaccia  ad  essa  per  parte  di  volatili  ad  altri  appar- 
tenenti. Il  proprietario,  che  sorprende  sul  suo  fondo  volatili,  che 
stanno  arrecandogli  danno,  può  invece  di  limitarsi  a  farli  fuggire, 
impunemente  ucciderli  (codice  penale,  art.  429,  capov.  ult.). 

La  violenza  personale  attuale  è  però  dal  nostro  codice  riscontrata 
non  solo  nell'aggressione  personale  in  senso  stretto,  ma  anche  in  quei 
reati  contro  la  proprietà,  che  implicano  ad  un  tempo  un  pericolo  per 
la  vita  o  l'integrità  personale  del  proprietario.  Giusta  l'art.  376  non 
costituiscono  reato  gli  omicidi  ed  i  ferimenti  commessi,  per  esservi 
stati  costretti  dalla  necessità  di  difendere  i  propri  beni  contro  gli 
autori  d'una  rapina,  d'una  estorsione,  d'un  ricatto  o  dal  saccheggio, 
o  dalla  necessità  di  respingere  gli  autori  di  scalata,  rottura  od  in- 
cendio alla  casa  o  ad  altro  edifizio  di  abitazione  o  alle  loro  appar- 
tenenze, qualora  ciò  avvenga  di  notte,  ovvero  qualora  la  casa,  l'edi- 
lizio di  abitazione  o  le  loro  appartenenze  siano  in  luogo  isoiato,  e 
vi  sia  fondato  timore  per  la  sicurezza  i>ersonale  di  chi  vi  si  trovi. 
Prescindendo  da  quest'ultimo  caso,  l'impunità  di  chi  per  respingere 
gli  autori  dei  reati  ora  indicati  li  ha  feriti  od  uccisi  non  è  pertanto 
affatto  subordinata  alla  condizione,  che  sia  in  linea  di  fatto  provato, 
come  il  reato  diretto  contro  la  proprietà  implicasse  anche  un  pericolo 
per  le  persone,  anzi  essa  non  sarebbe  neppure  esclusa  dalla  prova 
contraria,  imperocché  il  legislatore  sebbene  sia  stato  indotto  a  det- 
tare la  sua  disposizione  dalla  presunzione  di  tale  pericolo,  nel  for- 
mularla non  si  è  ad  essa  riferito,  ma  si  è  espresso  in  modo  assoluto 
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6  categorico.  La  più  minata  trattazione  poi  delle  questioni,  cui  può 
dar  luogo  la  sua  applicazione,  fra  le  quali  vanno  rilevate  quelle  sulla 
estensione  della  scriminante  a  chi  abbia  agito  per  difendere  i  beni 
altrui  ed  a  chi  abbia  agito  per  mezzo  di  apparecchi  destinati  a«ì 
offendere  gli  invasori  della  sua  casa,  va  riservata  alla  parte  speciale, 
riferendosi  tale  disposizione  esclusivamente  l)  ai  casi,  in  cui  per  <li- 
fendere  i  propri  beni  si  sia  ucciso  o  ferito  chi  li  aggrediva  in  uno 
dei  modi  previsti  dall'art.  376. 

Perchè  si  possa  dire,  che  la  violenza  ha  imposta  la  necessità  «li 
compiere  il  fatto,  intorno  alla  cui  legittimità  si  disputa,  non  occorre 
poi,  che  non  fosse  effettivamente  escogitabile  altro  mezzo,  per  respin- 
gerla. Ciò  risulta  dal  confronto  del  n.  2  col  numero   successivo,  nel 
quale  l'impunità,  trattandosi  di  un  fatto    oggettivamente  ingiusto,  è 
subordinata  alla  condizione,  che  per  salvare  sé  od  altri  dal  pericolo 
grave  ed  imminente  alla  persona  non  vi  fosse  in  modo  assoluto  altra 
strada,  che  quella,  che  conduceva   a    compiere    un   fatto  preveduto 
come  reato.  Ciò  si  deve  riconoscer  giusto,  ove  si  pensi,  come  in  base 
al  fatto  dell'aggressione  non  possano  imporsi  doveri  all'aggredito,  ed 
in  ispecie  non  possa  imporgli  si  quello  di  darsi    alla   fuga,  onde  sal- 
varsi dall'aggressione  a  meno  che  si  vogliano  attribuire  all'aggressore 
correlativi  diritti.  Quando  la  legge  parla  di  necessità,  intende  quindi 
di  escludere  soltanto,  che  si  possa  per   respingere   l'altrui   violenza 
trascendere  a  fatti,  che  compiuti  in  condizioni  normali  costituiscono 
reato,  nei  casi  in  cui  risultano  esorbitanti  di  fronte    allo  scopo,  che 
si  trattava  di  raggiungere,  come  se   un    uomo    vigoroso   ed   armato 
uccida  un  vecchio  od  un  ragazzo  inermi,  che  abbiano  avuta  la  teme- 
rità di  alzar  le  mani  sopra  di  lui,  per    percuoterlo.  Il    calcolo  della 
necessità  deve  pertanto  propriamente  istituirsi  in  rapporto  allo  scopo 
di  vincere  l'aggressore  e  non  a  quello  di  salvarsi  da  esso,  il  che  ha 
pure  indicato  il  legislatore  adottando  una  locuzione  diversa  da  quella 
adoperata  nel  disciplinare    le    conseguenze   giuridiche  dello  stato  di 
necessità;  giacché  mentre  ivi  parla    della   necessità    di    salvarsi,  in 


l)  Nella  pratica  tale  limitazione  riesce  inavvertita,  perchè  è  oltremodo  ma- 
lagevole che  per  respingere  l'autore  d'  una  scalata  si  abbia  a  compiere  un  fatto 
che  lo  offenda  in  un  bene  diverso  da  quelli  della  vita  od  integrità  personale;  ma 
quando  l'ipotesi  si  verificasse,  per  scriminare  il  fatto  bisognerebbe,  non  potendosi 
più  ricorrere  all'art.  376,  dimostrare  l'applicabilità  del  n.  2  dell'art.  49,  e  provare, 
che  la  scalata  si  compieva  col  preciso  intento  di  giungere  per  mezzo  di  essa  a 
rendere  possibili  atti  di  violenza  contro  gli  abitanti  della  casa;  mentre  bisogne- 
rebbe ricorrere  al  n.  3  di  tale  articolo,  dato  che  per  difendersi  si  offendessero 
persone  estranee  all'attentato. 
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tema  di  legittima  difesa  si  riferisce  alla  necessità  eli  respingere  la 
violenza,  risultato  che  non  si  può  ottenere  da  chi  cede  alla  violenza, 
fuggendo.  Per  credere,  che  l'assalito  sia  tenuto  a  fuggire,  se  può 
farlo  senza  suo  pericolo,  bisogna  erroneamente  spiegarsi  l'impunità 
sua  come  una  conseguenza  dell'applicazione  della  teorica  della  coa- 
zione, perchè  quando  la  fuga  era  possibile,  ed  invece  di  prenderla, 
si  è  resistito,  più  non  si  può  sostenere,  dato  che  la  nostra  resistenza 
abbia  avuto  per  effetto  di  farci  uccidere  o  ferire  chi  ci  assaliva,  che 
questa  uccisione  o  queste  ferite  devono  essere  imputate  al  timore, 
che  agitava  il  nostro  animo,  e  non  a  noi.  Ma  proclamata  che  sia  la 
conformità  oggettiva  all'ordine  giuridico  del  fatto  compiuto  per  di- 
fendersi, non  occorre  più  adoperarsi  a  togliere  alla  difesa  il  carattere 
della  volontarietà,  dimostrando,  che  si  era  costretti  ad  assumerla 
dalla  impossibilità  di  darsi  alla  fuga. 


§  4. 
Stato  di  necessità. 

65.  I/istinto  della  conservazione  non  ha  in  sé  alcunché  di  ripro- 
vevole essendoci  ispirato  dalla  natura,  ma  può  in  taluni  casi  spin- 
gerci a  commettere  azioni  incriminate  dalla  legge  penale.  Questa 
ipotesi *)  si  verifica,  quando  alcuno  si  trovi  esposto  ad  un  pericolo 
dal  quale  non  può  scampare  altrimenti,  che  col  nuocere  ad  una  per- 
sona, che  non  è  responsabile  della  pericolosa  posizione,  a  cui  egli 
vuol  sottrarsi,  o  coll'offendere  in  un  altro  modo  qualunque  l'ordine 
giuridico,  e  si  suole  chiamarla  stato  di  necessità. 


1)  La  rarità  dei  oasi,  in  cui  essa  si  verifica  condusse  i  filosofi  a  precedere  i 
giuristi  nello  studio  di  essa.  Cicerone  (De  officiti,  III,  23,  pag.  988  e  seg.  del 
voi.  IV  della  raccolta  delle  opere  pubblicata  ad  Halle,  1776)  riferisce,  che  il  libro 
De  officiti  di  Ecatone  (nativo  di  Rodi,  discepolo  di  Panezio)  è  pieno  di  questioni 
relative  al  modo  di  condursi  nello  varie  contingenze,  a  cui  la  sua  verificazione 
può  esporre,  e  fra  queste  ricorda  l'alternativa  di  lasciar  perire  d'inedia  i  concit- 
tadini o  consumare  per  sovvenirli  i  viveri  accumulati,  per  far  superare  alla  fa- 
miglia il  periodo  della  carestia;  di  far  getto  in  tempo  di  burrasca  di  un  cavallo 
prezioso  o  di  un  vii  servo  ;  di  annegare  o  strappare  ad  un  compagno  di  naufragio 
di  poco  conto  la  tavola,  che  lo  sostiene  ;  di  denunziare  il  padre  sacrilego,  pecu- 
lato re  od  aspirante  alla  tirannide  o  venir  meno  ai  doveri  di  magistrato  e  di  cit- 
tadino ;  di  sottostare  alla  perdita  derivante  dall' aver*  accettata  moneta  falsa  per 
buona  od  ingannare  altri;  di  esporsi  a  quella  dipendente  dall'attitudine  a  gua- 
starsi, che  ha  il  proprio  vino  od  esporvi  altri,  vendendolo  ad  essi. 
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Le  azioni  commesse  nello  stato  di  necessità  si  differenziano  !)  da 
quelle  compiute  nell'esercizio  della  legittima  difesa,  in  quanto  queste 
offendono  chi  colla  sua  ingiusta  aggressione  ci  ha  posti  nella  alter- 
nativa di  fargli  del  male  o  di  adattarci  a  subirne  noi,  mentre  esse 
vanno  a  pregiudizio  di  chi  è  affatto  estraneo  alla  produzione  del 
pericolo,  al  quale  vogliamo  sfuggire.  Quindi  mentre  le  azioni  com- 
piute da  chi  si  difende  non  ledono  interessi,  pei  quali  si  possa  affac- 
ciare ragionevole  pretesa  alla  tutela  della  legge  penale,  le  offese  fatte 
ad  altri  da  chi  si  trova  nello  stato  di  necessità  tornano  a  pregiudizio 
di  persone,  che  non  si  sono  rese  per  nulla  immeritevoli  d'essere  pro- 
tette dalla  legge  penale. 

A  rendere  giusto  il  fatto  compiuto  nello  stato  di  necessità  non 
basta,  che  non  si  potesse  sfuggire  alla  morte  altrimenti  che  col  com- 
pierlo. Imperocché  la  proposizione,  che  l'uomo  ha  diritto  di  vivere 
si  converte  in  una  assurdità,  se  non  la  si  intende  nel  senso,  che  gli 
altri  uomini  non  devono  attentare  alla  sua  esistenza.  Il  mio  diritto 
alla  vita  è  offeso,  se  mi  sia  minacciata  la  morte  da  un  assassino,  ma 
non  già  se  le  onde  del  mare  stiano  per  travolgermi  ed  inghiottirmi, 
od  una  bestia  feroce  voglia  divorarmi. 

Parlare  di  diritti  in  questi  casi  sarebbe  altrettanto  ridicolo,  quanto 
il  dire,  che  la  febbre  e  le  altre  malattie  offendono  i  diritti  dell'uomo. 

Quando  un  pericolo,  che  non  dipende  dalla  volontà  d'altri  uomini, 
ci  sovrasta,  noi  abbiamo  tutto  l'interesse  a  sottraicene,  ma  non  is- 
siamo per  questo  dire  d'avere  il  diritto  di  vederlo  rimosso.  Se  per 
salvarci  esponiamo  al  pericolo  un  altro,  violiamo  invece  veramente 
il  suo  diritto,  perchè  il  male,  che  volontariamente  gli  cagioniamo, 
non  dipende  in  questo  caso  da  una  forza  bruta,  che  può  arrecar 
danno,  ma  non  già  commettere  ingiustizia,  bensì  da  una  creatura 
ragionevole,  che  ha  il  dovere  di  astenersi  dal  nuocere  ai  propri  si- 
mili. Del  resto  se  si  ammettesse,  che  il  fatto  del  trovarsi  in  pericolo 
conferisca  il  diritto  di  nuocere  ad  un  altro  per  salvarsi,  bisognerebbe 
poi  riconoscere  nuovamente  in  costui,  in  conseguenza  del  pericolo  nel 
quale  viene  così  a  trovarsi,  il  diritto  di  fare  a  sua  volta  il  possibile 
per  impedire,  che  cada  sul  suo  capo  il  male,  che  si  vuol  evitare  dal- 
l'altro, e  si  avrebbero  due  diritti  contrari,  cosa  non  consentita  dalla 
contraddizione  logica. 

Anzi  volendo  essere  rigorosamente  esatti  converrebbe  rispetto  ai 
pericoli  provenienti  dall'altrui  fatto  ingiusto  distinguere  fra  i  casi,  in 


l)  Confuse    le    uno    colle  altre  il  Paoli  nella    sua    Esposizione   storica  e  seicn- 
ifica  dei  lavori  di  preparazione  del  codice  penale  italiano,  voi.  I,  pag.  121  e  seg. 
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cui  quanto  facciamo  per  sfuggirli  ridonda  a  danno  dell'autore  di 
questo  fatto,  e  quelli  nei  quali  va  a  detrimento  d'altre  persone.  I 
primi  soltanto  andrebbero  assegnati  alla  teorica  delia  legittima  difesa, 
mentre  i  secondi  razionalmente  rientrano  in  quella  dello  stato  di  ne- 
cessità. Jjsl  lettera  della  nostra  legge  non  si  presta  per  altro  ad  una 
distinzione  siffatta,  e  l'estrema  rarità  dei  casi  *)  in  cui  essa  può  rie- 
scire  praticamente  applicabile  vieta  di  preoccuparsi  soverchiamente 
della  confusione  fra  casi  logicamente  distinti,  che  si  potrebbe  rim- 
proverare al  legislatore  d'aver  resa  possibile  per  aver  trascurato  di 
comprendere  fra  le  condizioni,  che  devono  ricorrere  affinchè  si  veri- 
fichi il  diritto  di  legittima  difesa  quella  della  identità  fra  la  persona 
offesa  dalla  difesa  opposta  dall'aggredito  e  la  persona,  che  ha  colla 
sua  aggressione  reso  necessario  il  ricorso  alla  difesa. 

E  neppure  è  da  ammettere,  che  essendo  le  leggi  destinate  a  render 
possibile  la  coesistenza  degli  uomini,  esse  non  siano  suscettive  di 
venire  applicate  ai  casi,  in  cui  l'esistenza  dell'uno  sia  assolutamente 
incompatibile  coll'esistenza  dell'altro. 

L'obbedienza,  che  si  deve  prestare  ai  precetti  del  legislatore  non 
è  punto  subordinata  alla  condizione,  che  tale  ossequio  sia  conciliabile 
colla  conservazione  della  vita;  né  il  versare  in  pericolo  di  morte  fa 
si,  che  al  regno  dell'ordine  giuridico  resti  sostituito  im  preteso  stato 
di  natura,  nel  quale  non  possa  discorrersi  di  prevalenza  di  diritti, 
ma  solo  di  preponderanza  di  forze.  Se  fosse  vero,  che  pur  di  salvare 
la  propria  vita,  si  possa  permettersi  qualunque  cosa,  non  si  potrebbe 
imporre  agli  agenti  della  forza  pubblica  di  affrontare  con  proprio 
rischio  i  facinorosi,  né  ai  soldati  di  esporsi  alla  morte  per  respingere 
le  forze  nemiche. 


*)  Un  caso  di  questa  specie  viene  esposto,  ma  in  via  d'ipotesi,  dal  Paoli, 
Esposizione  storica  e  scientifica  dei  lavori  di  preparazione  del  codice  penale  italiano, 
Firenze,  1884,  pag.  125,  in  nota.  In  pratica  tuttavia  talvolta  la  difesa  dell'aggre- 
dito riesce  nociva  ad  altri,  che  all'aggressore,  ma  ciò  non  basta  senz'altro  a  far 
comprendere  il  caso,  nel  quale  si  riscontra  tale  divergenza  nella  categoria  di 
quelli,  a  cui  ai  accenna  nel  testo.  Per  farlo  occorre,  che  risulti  essersi  di  propo- 
sito, e  perchè  ciò  nelle  speciali  contingenze  del  caso  era  imposto  dalle  esigenze 
della  sua  salvezza,  dall'aggredito  offeso  un  interesse  non  pertinente  all'aggressore, 
mentre  ogni  qualvolta  il  colpo  diretto  contro  costui  colpisco  un  altro  (ed  è  questo, 
che  nella  realtà  delle  cose  talora  avviene),  per  applicazione  estensiva  od  analogica 
dell'art.  52  si  sarebbe  sempre  dovuta  applicare  la  disposiziono  concernente  la  le- 
gittima difesa,  anche  quando  il  legislatore  avesse  invece  d'usare  la  formula  del- 
l'art. 49  detto  ad  esempio:  «Non  costituiscono  reato  le  offese  in ferte  a  chi  abbia 
costretto  altri  ad  offenderlo  per  respingere  dalla  propria  o  dall'altrui  persona  un 
male  imminente  ed  ingiusto  ». 

Pessixa,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  11. 
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Oggettivamente  Fazione  di  chi  precipita  in  mare  il  compagno  i**r 
non  affondare  insieme  a  lui,  è  altrettanto  ingiusta  *),  quanto  quella, 
che  si  commette  da  chi  getta  nell'acqua  colui,  del  quale  vuole  Li 
morte  non  per  salvare  la  vita  propria,  ma  per  soddisfare  Podio  con- 
cepito contro  di  esso.  La  differenza  grandissima,  che  intercede  fra 
queste  due  azioni,  non  riguarda  che  la  loro  parte  soggettiva.  Mentre 
nel  primo  caso  l'uccisione  del  proprio  simile  è  stata  imposta  dal  ti- 
more della  morte,  al  quale  sono  accessibili  anche  gli  uomini  onesti: 
nel  secondo  è  stata  ispirata  dalla  passione  dell'odio,  che  non  può 
allignare  in  un  animo  retto.  Si  potrà  quindi  nei  casi  in  cui  speciali 
doveri  inerenti  allo  stato  al  quale  si  appartiene,  o  nascenti  *)  da  i>ar- 


l)  Moria ud    conchiude   la   sua   monografia   (già    citata    a   pag.  153,  nota  1 
sull'atto  compiuto  in  stato  di  necessità  affermando,  die  esso    pel    legislatore  non 
è  né  giusto,  né  ingiusto.  Ora  può  certo  accadere,  ed  a  lui  è  accaduto,  che  di  un 
atto  umano  non  si  sia  in  grado  di  dire,  Be  esso  sia  giusto  od  ingiusto.  Ciò  potrà 
dipendere  o  dalla  ignoranza  in  cui  siamo  delle   circostanze    di    fatto,  nelle    quali 
si  è  compiuto,  o  dalla  mancanza  di  un  criterio  di  distinzione  fra  il  giusto  e  l'in- 
giusto, o  dalla  impotenza  ad  applicare  il  criterio  da  noi  posseduto  al  caso  pratico, 
che  ci  vicn  sottoposto  ;  ma  la  nostra  indecisione    e    la    nostra    incertezza   non   si 
oggettivano.  Egli  soggiunge,  che  agli  occhi  del  giudice  la  sua    giustizia  è  in  ra- 
gione diretta  della  superiorità  del  male  che  ha  evitato  sul   male  che  ha  causato. 
Ma  il  concotto  di  giustizia  non  è  suscettivo  di   aumento,  né    di    diminuzione.  La 
giustizia  è  la  conformità  di  un  atto  umano   all'ordine    giuridico,  e  per    graduare 
la  conformità  bisogna  intendere  con  essa  non  un  rapporto  di  corrispondenza  quale 
è  quello,  ohe  deve  verificarsi  fra  l'atto  umano  e   l'ordine    giuridico,  ma    un  rap- 
porto di  semplice  analogia  o  di  somiglianza. 

*)  Chi  assume  l'impegno  di    servire  ad  altri    di    scorta    inducendoli    con   ciò 
ad  affrontare  pericoli,  a  cui  da  soli  non  si  sarebbero  esposti,  offrendosi  ad  esempio 
a  guida  per  una  ascensione  in  montagna  od  a  nocchiero  per  una  gita   in    barca, 
non  potrebbe  invocare  il  benefizio  accordato   dal    n.  3    dell'art.  49,  ove  non  solo 
non  si  adoperasse  a  salvare  gli  incauti,  che  si  sono  fidati  delle  sue  promesse,  ma 
per  rendere  più  probabile  la  salvezza  propria  o  li  facesse  cadere  in  un  precipizio 
o  li  gettasse  in  acqua,  perchè  di  fronte  a  lui  il  pericolo  rivesto  la  qualifica  della 
volontarietà,  per  quanto  indipendente  dalla  sua  volontà  sia  il  fatto,  che  in  modo 
immediato  e  diretto  lo  ha  generato.  Se  infatti  non  è  per   volontà    della    guida  o 
del  nocchiero,  che  scoppia  una  burrasca    od   interviene    un    altro    accidente,  che 
espone  al  pericolo  immediato  di  morte  costui  e  le    persone,  che    confidando  nella 
sua  perizia  hanno  affrontato  i  rischi  del  mare    o    della   montagna,  è  per  volontà 
sua,  che  esse  si  trovano  in  quella    situazione,  che   rende    pericolose   per   loro  le 
perturbazioni  atmosferiche.  È  ben  vero,  che  questa  volontà  non  venne  da  lui  im- 
posta, ma  è  stata  liberamente  accettata;  per  altro  ben  diverso  è   l'oggetto   delle 
rispettive  volizioni.  L'uno  ha  voluto,  ohe  il  pericolo  si  affrontasse,  o  dissimulan- 
dolo, o  dichiarandosi  capace  a  farlo    superare  :  gli    altri    lo    hanno    affrontato  od 
ignorandolo  o  ritenendo,  che  so  si  fosse  manifestato,  sarebbero   stati  validamente 
soccorsi. 
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ticolari  circostanze  non  impongano  di  affrontare  il  pericolo,  condonare 
alla  fragilità  dell'umana  natura  l'ingiustizia  commessa  per  non  per- 
dere la  vita,  mentre  si  dovrà  assoggettare  al  rigore  delle  leggi  chi 
per  appagare  una  malnata  sete  di  sangue,  ha  troncata  la  vita  d'un 
uomo  ;  però  il  carattere  dell'ingiustizia  impresso  in  un  fatto  dalla  sua 
contrarietà  all'ordine  giuridico  non  è  punto  cancellato  dalla  sua  atti- 
tudine a  far  sfuggire  ad  un  pericolo  mortale. 

66.  Il  n.  3  dell'art.  49  esclude  l'imputabilità  di  colui,  che  sia 
stato  costretto  ad  agire  dalla  necessità  di  salvare  sé  od  altri  da  un 
pericolo  grave  ed  imminente  alla  persona,  al  quale  non  aveva  dato 
volontariamente  causa,  e  che  non  si  poteva  altrimenti  evitare. 

La  gravità,  l'imminenza  e  l'inevitabilità  del  pericolo  *)  possono 
esser  difficili  a  constatare  nei  casi  concreti,  ma  la  determinazione 
dei  concetti,  a  cui  queste  tre  condizioni  si  riferiscono,  non  può  dar 
luogo  a  questioni  teoriche. 

Quanto  alla  condizione,  che  l'agente  non  abbia  dato  causa  vo- 
lontariamente al  pericolo,  è  da  osservare,  che  appunto  si  dice  volon- 
tariamente, per  stabilire,  che  non  è  escluso  dal  benefizio  dell'impunità 
chi  essendo  per  imprudenza  propria  caduto  in  pericolo  di  vita,  abbia 
poi  offeso  altri,  per  salvarsi.  Quindi  sia  che  alcuno  si   trovi  in  pro- 


1)  Così  nello  stato  di  necessità,  come  in  quello  di    legittima   difesa    la   valu- 
tazione dei  caratteri  del  male  temuto  deve  farsi  tenendo  conto  di   tutte  le  circo- 
stanze del  caso  e  non  solo  della  intrinseca  potenzialità  nociva  del  fatto  generatore 
del  pericolo.  La  trasformazione  del  pericolo  in   danno    effettivo  è  infatti  subordi- 
nata non  solo  a    tale    potenzialità,  ma    anche    alle    condizioni    dell'ambiente,  nel 
quale  questo  fatto  è  destinato  a  manifestare  i  suoi  effetti.  Immediato  è  il  pericolo, 
che  corro,  se  in  aperta  campagna  scorgo  un  brigante  armato,  per  quanto  egli  non 
abbia  ancora  scorto  me  :  dato  che  per  averne  conoscenza  personale  io  riesca  a  di- 
stinguerlo fra  gli  altri  viandanti,  mentre  attraversa  le   vie    d'una  città  popolosa, 
anche  supposto,  che  io  sappia  esser  egli  celatamente  fornito   di    armi,  e  muovere 
precisamente  in  cerca  di  me,  non  sono  punto  autorizzato  ad    ucciderlo,  perchè  il 
perìcolo  diventerebbe  attuale  solo  quando    egli    fosse    riescito    a    scorgermi,  e  ad 
avviarsi   alla   mia    volta,  senza    venir    trattenuto    da    alouno.  Analogamente   non 
grave,  né  immediato  è  in  circostanze  normali  il  pericolo  dipendente    dal  lasciare 
momentaneamente  impunito  un  reato,  tuttavia  a  me  pare,  che  non  abbiano  errato 
i  giurati  napoletani  mandando  prosciolti  i  galeotti  (uno  venne    dichiarato    colpe- 
vole di  complicità  non  necessaria   in    omicidio,  ma   perchè    aveva   partecipato  ai 
fatto  senza  che  fosse  stato  dai  suoi  compagni  nominato    a   far   parte    della    com- 
missione), ohe  essendo  stati  nel  1860  nominati  dai  loro  compagni,  che  pel  richiamo 
della  troppa  incaricata  di  custodirli,  si  videro   abbandonati    a    sé    stessi,  membri 
di  una  commissione  legislativa,  esecutiva  e  giudiziaria,  comminarono    la   pena  di 
morte  contro  i  colpevoli    di   furto,  e    la   irrogarono    ad   uno,  che    aveva   rubato 
una  capra. 
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cinto  d'annegare,  perchè  mentre  era  inesperto  nel  nuoto  si  è  allon- 
tanato soverchiamente  dalla  spiaggia,  sia  che  vi  si  trovi  a  seguito 
d'un  naufragio,  sia  che  il  naufragio  abbia  colpito  il  pescatore  costretto 
dalla  necessità  d'alimentare  la  propria  famiglia  ad  affrontare  le  onde 
procellose,  sia  che  abbia  colto  il  temerario,  che  solo  per  far  ponij>a 
di  coraggio  si  è  messo  in  mare  mentre  imperversava  una  burrasca. 
si  applica  sempre  una  medesima  regola. 

Solo  chi  ha  dato  causa  al  pericolo  per  proposito  deliberato,  come 
l'incendiario,  che  sia  minacciato  dalle  fiamme  da  lui  suscitate,  e  chi 
ha  assunto  di  fronte  ad  altri  l'impegno  di  sfidarlo,  per  servirli,  è 
escluso  dalla  scusa  derivante  dallo  stato  di  necessità. 

Non  è  da  approvarsi  la  generica  estensione  *)  dell'impunità  a  chi 
abbia  agito  per  salvare  un  altro,  facendosi  così  arbitro  della  vita  «li 
più  persone  egualmente  esposte  ad  un  pericolo,  al  quale  non  gii  sia 
dato  sottrarre  alcuna  fra  esse  senza  direttamente  offendere  le  altre. 
Essa  avrebbe  dovuto  limitarsi  al  salvamento  di  persone,  a  cui  si  si» 


J)  Por  giustificarla  il  Ministro  osservava  (Relazione  per  V approvazione  del 
testo  definitivo  del  codice,  n.  XXIX),  elio  era  difficile  stabilire  una  distinzione  fr» 
lo  persone  a  salvare  le  quali  possa  condurre  il  debito  di  assistenza  morale  e  as- 
ciale, e  olio  sarebbe  ingiusto  il  dichiarare  delittuoso  l'atto  di  chi  sacrifica  un  bene 
minoro,  per  salvarne  uno  di  gran  lunga  più  grande  :  quando  ad  esempio  il  salvare 
la  vita  di  alcuno  non  possa  involgere  che  un  danno  alla  proprietà  altrui.  La  prima 
di  queste  osservazioni,  che  del  resto  sono  entrambe  vere,  avrebbe  dovuto  però 
indurre  soltanto  a  non  subordinare  l'ammissibilità  della  scusa  alla  condizione,  che 
fra  il  salvato  a  spese  della  vita  altrui  ed  il  salvatore  passi  un  rapporto  di  paren- 
tela od  altro  egualmente  suscettivo  di  determinazione  specifica  per  parte  del  legis- 
latore, ma  a  rimettere  in  facoltà  del  giudice  di  concederla  in  tutti  quei  cani,  in 
cui  si  convincesse,  che  il  rapporto  di  fatto  intercedente  fra  essi  era  tale,  che  il 
pensiero  dei  pericolo  corso  dal  salvato  potesse  sull'animo  del  salvatore  esercitare 
una  impressione  non  minore  di  quella,  che  avrebbe  potuto  essere  esercitata  dal 
pensiero  di  un  pericolo  proprio. 

La  seconda  poi  è  ancor  meno  adatta  a  giustificare  la  dizione  legislativa, 
perchè  quando  per  salvare  la  vita  di  un  uomo  si  danneggia  la  proprietà  altrni 
non  si  commotte  già  un'azione,  che  occorra  dichiarare  non  imputabile,  perchè 
dovuta  alla  coazione  esercitata  sull'animo  di  chi  l'ha  compiuta  dal  pensiero  del 
pericolo  che  altri  correva,  per  poterne  esentare  da  pena  l'autore,  ma  si  esegn* 
un  fatto,  che  non  può  esporre  chi  l'ha  compiuto  al  pericolo  di  punizione  alcuna, 
perchè  non  ha  in  sé  i  caratteri  costitutivi  del  reato.  I  reati  contro  la  proprietà 
sono  contraddistinti  dalla  intenzione  sia  di  procuraro  a  sé  o  ad  altri  un  lucro 
illecito,  sia  da  quella  di  procurare  ad  altri  un  ingiusto  detrimento.  Né  l'una,  né 
l'altra  di  queste  intenzioni  può  verificarsi  quando  si  è  agito  per  salvare  la  vita 
di  un  nomo  ;  e  quindi  non  si  ha  già  un  furto  od  un  danneggiamento  non  impu- 
tabili, ma  un  fatto,  che  non  costituisce  il  reato  di  furto,  né  quello  di  danneg- 
giamento. 


^*»- 
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vincolati  da  rapporti  di  parentela  o  di  amicizia,  e  tanto  più  è  deplo- 
revole, che  ciò  non  siasi  fatto,  inquantochè  la  dizione  dell'art.  49 
obbligherebbe  a  lasciare  impunito  chi  per  salvare  l'imprudente  od 
anche  lo  scellerato,  che  colla  sua  temerità  o  col  suo  misfatto  ha 
esposto  a  pericolo  sé  stesso  assieme  ad  altri,  avesse  sacrificate  le 
vittime  innocenti  di  costui. 

Oltre  alla  collisione,  preveduta  dal  nostro  codice,  fra  la  conser- 
vazione della  vita  propria  od  altrui  e  l'osservanza  di  un  divieto  o 
di  un  precetto  fatto  sotto  la  comminazione  di  qualche  pena,  -può 
ancora  verificarsi  una  collisione  fra  l'osservanza  delle  norme  giuri- 
diche e  la  conservazione  di  un  bene  diverso  da  quello  della  vita. 

Il  Binding  !)  domandandosi,  che  cosa  debba  argomentarsi  dal  si- 
lenzio osservato  dal  legislatore  sulla  seconda  di  queste  ipotesi,  giacche 
anche  il  codice  germanico  si  limita  a  prevedere  il  caso,  in  cui  il  pe- 
ricolo, che  si  corre,  sia  della  vita,  risponde,  che  è  da  ritenersi  non 
avere  il  legislatore  voluto  esaurire  questa  materia,  ma  solo  riconoscere 
in  massima  nello  stato  di  necessità  una  causa  scrimiiiatriee,  dichia- 
randolo espressamente  rispetto  ai  casi  più  gravi,  e  passando  sotto 
silenzio  quelli  più  leggieri,  perchè  la  disposizione  dettata  per  gli 
altri  poteva  servire  di  norma  anche  per  essi. 

Ma  questa  sua  opinione  dipende  soltanto  dallo  avere  egli  con- 
fusa la  gravità  del  male,  al  quale  si  vuole  sfuggire,  colla  gravità 
del  danno,  che  per  salvarsi,  si  arreca  ad  un  altro. 

Dalla  disposizione,  che  riconosce  la  non  imputabilità  dell'uccisione 
compiuta  per  salvarsi,  giustamente  si  può  argomentare,  che  tanto 
meno  debba  punirsi  chi  sempre  collo  stesso  scopo  di  sottrarsi  alla 
morte  abbia  soltanto  danneggiata  l'altrui  proprietà,  ma  non  è  lecito 
però  all'interprete  di  estendere  a  chi  abbia  agito  per  salvarsi  da  una 
perdita  pecuniaria  o  da  un  pregiudizio  nell'onore  un  benefizio  dalla 
legge  accordato  a  chi  sia  stato  spinto  ad  agire  dal  timore  della  morte. 
Tanto  più  poi  sarebbe  erronea  l'estensione  della  scusa  dello  stato 
di  necessità  oltre  i  casi  espressamente  indicati,  in  quanto  che  il  le- 
gislatore nella  parte  speciale  ammette  tale  scusa  in  circostanze  di- 
verse da  quelle,  nelle  quali  si  manifesta  un  pericolo  di  vita,  e  mostra 
così  di  voler  esaurire  completamente  la  materia  senza  lasciare 
campo  ad  interpretazioni  estensive.  Ed  inoltre  è  da  avvertire,  che 
nei  casi  in  cui  anche  per  salvare  se  od  altri  da  pericoli  di  mali,  che 
non  minacciano  la  vita  o  la  persona,  si  concede  di  poter  compiere 
impunemente  azioni,  che  altrimenti  sarebbero  illecite,  la  concessione 


l)  Handbuch  dea  Strqfrechts,  Lipsia,  pag.  770. 
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non  riguarda  già  qualunque  specie  d'azione,  che  valga  ad  allonta- 
nare il  pericolo,  ma  soltanto  certi  fatti  determinati.  Quindi  è  benM 
esente  da  pena  chi  depone  il  falso  in  giudizio,  quando  manifestando 
il  vero  esporrebbe  inevitabilmente  (avverbio  che  sarebbe  stato  assai 
meglio  omettere,  perchè  la  pronuncia  d'una  condanna  per  parte  del- 
l'autorità giudiziaria,  come  la  formazione  d'una  opinione  sfavorevole 
nel  pubblico  non  sono  mai  la  conseguenza  inevitabile  della  cognizione, 
che  quella  o  questo  abbia  della  perpetrazione  d'un  reato  o  d'una 
azione  disonesta)  sé  medesimo  od  un  prossimo  congiunto  a  grave 
nocumento  nella  libertà  o  nell'onore,  ma  a  condizione  che  la  falsa 
deposizione  non  esponga  un'altra  persona  a  procedimento  penale  od 
a  condanna  (codice  penale,  art.  215). 

È  esente  da  pena  chi  aiuta  il  prossimo  congiunto  ad  eludere  le 
investigazioni  dell'autorità  od  a  sottrarsi  alle  ricerche  della  medesima 
od  all'esecuzione  della  condanna,  o  sopprime  od  in  qualsiasi  modo 
disperde  od  altera  le  traccie  o  gl'indizi  di  un  delitto,  ma  a  condi- 
zione, che  le  azioni,  che  egli  compie,  non  costituiscano  già  di  i>er  se 
un  reato,  indipendentemente  dal  line  di  fuorviare  la  giustizia,  al 
quale  sono  dirette    (codice  penale,  art.  225). 

Allorché  il  fatto  lesivo   del  diritto  altrui  sia  commesso    per    sal- 
vare un  bene  diverso  dalla  vita,  non  si  può  di  regola  ritenerlo  esente 
da  pena.  Né  perchè  lo  diventi  basta,  che  l'interesse  proprio,  che  si 
è  voluto  salvaguardare  abbia  un  valore  eguale  o  superiore  a  quello 
dell'interesse  altrui  sacrificato  al  proprio.  L'entità  maggiore  o  minore 
di  un  interesse  esercita  certamente    una    ben    giustificata    influenza 
sulle  disposizioni  legislative  diretto  a  tutelarlo;  ma  se  la  legge  rico- 
nosce i  diritti  dei  singoli  in  vista  del  vantaggio,  che  da  questo  rico- 
noscimento essi  possono  ritrarre,  non  proporziona    per  altro  al  van- 
taggio il  diritto  per  modo,  che  se  due  interessi  si  trovino  a  conflitto, 
alla  prevalenza  constatata  in  linea  di  fatto  debba  corrispondere  ]>cr 
parte  del  giudice  una  dichiarazione  di  legittimità.  E    del    resto  sic- 
come l'entità  dell'interesse  va  determinata  in  base   ad   una    infinità 
di  circostanze,  fra  le  quali  non  occupano  certo  l'infimo  posto  quelle 
relative  alle  condizioni  personali  dell'interessato,  alle   sue  abitudini 
ed  alle  sue  tendenze  la  massima  incertezza  ed    il  massimo    arbitrio 
regnerebbero  nel  campo  del  diritto,    ove    l'apprezzamento    dei   vari 
interessi  dovesse  venir  fatto  non  in  astratto  dal  legislatore  per  de- 
cidere quali  fra  essi  meritano  d'esser  tutelati,  e  fino   a    qual  punto 
lo  meritino,  ma  in  concreto  dal  giudice    per    stabilire    di    quali  sia 
stato  legittimo,  e  di  quali  illegittimo  il  sacrifizio. 

Non  tutti  però  gli  interessi  legittimi    sono    tutelati    dalla   legge 
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penale;   e  nessuno  poi  degli  interessi,  a  cui  è  accordata  tale   tutela, 
viene  tutelato  penalmente  da  qualunque  specie  di  lesione.  Fra  i  reati 
sonvene  molti,  i  quali  per  sussistere  hanno  bisogno  del  concorso  d'una 
speciale  intenzione,  che  è  esclusa  senz'altro  dalla  ricorrenza  di  quella 
di  agire  a  scopo  di  salvare  un  proprio  interesse  legittimo.  Come  se 
per  mancanza  d'alimento  io  mi  trovo  in  procinto  di  morire,  sarebbe 
stoltezza  preferire  la  morte  alla  salvezza  ottenuta  coli' impossessarmi 
della  cosa  altrui  adatta  a  sfamarmi;  così  se  la    mia   casa    è    invasa 
dalle  fiamme  meriterei  scherno  e  non  elogio,  se  preferissi  di  lasciarla 
abbruciare,  anziché  correre  al  pozzo  del  vicino,  abbattendo,  ove  oc- 
corra, i  ripari,  che  ne  impediscono  l'accesso,  per  valermi   della    sua 
acqua,  onde  estinguere  il  fuoco. 

Ogni  carattere  di  reato  esula  da  queste  azioni,  perchè    il    flirto, 
il  danno  dato,  la  violazione  del  domicilio  presuppongono  nell'autore 
del  fatto  una  intenzione,  che  io  non  aveva.  Ma  ne    deve    dirsi    per 
questo,  che  basti  aver  fame  per  essere  autorizzati  a  prendere  le  cose 
altrui,  come  se  il  diritto  di  proprietà  fosse  subordinato    alle    condi- 
zioni dello  stomaco  delle  persone,  che  si  trovano  in  prossimità  delle 
cose,  sulle  quali  tal  diritto  competè;  né  che  una    più  o  meno    note- 
vole differenza  nel  rispettivo  valore  conferisca  la  facoltà  di  togliere 
agli  altri  le  cose  loro  fornite  di  minor  pregio,  per  conservare  le  pro- 
prie, come  se  il  diritto  di  proprietà,  che  il  ricco  signore  ha  sul  suo 
castello,  dovesse  dal  legislatore  essere  tutelato  altrimenti  del  diritto 
di  proprietà  spettante  all'alpigiano  sulla  sua  capanna.  Chi  si  sfama 
e  si  disseta  colla  cosa  altrui  non  ha  intenzione  di  arricchirsi  a  spese 
del  proprietario,  e  solo  fa  a  meno  di  attenderne  il  consenso,  perchè 
le  sue  forze  illanguidite  non  gli  permettono  o  di    andarlo  a  cercare 
o  di  attenderne  la  venuta.  Ma  se  il  proprietario  di  queste  cose  fosse 
presente,  e  si  rifiutasse  a  darle    sia    in    dono,    sia    in    vendita,   chi 
spinto  dalla  fame  colla  forza  o  coll'inganno  gliele  togliesse  commet- 
terebbe   certo    un'  azione    ingiusta  *),    per    quanto    ad    esentarlo   da 
pena  provveda  il  n.  3  dell'art.  49,  qualora  effettivamente  risulti,  che 


l)  Per  l'opinione  contraria  pare,  elio  si  dichiari  Moriaud,  op.  cit.,  pag.  273, 
sebbene  anche  su  questo  punto  apparisca  assai  incerto  e  vacillante.  Fra  gli  argo- 
menti, che  si  fanno  valere  per  sostenere  l'attitudine  dello  stato  di  necessità  a 
conferire  un  vero  e  proprio  diritto  alla  esecuzione  degli  atti  idonei  a  sfuggire  al 
pericolo  od  a  sottrarre  ad  esso  chi  vi  si  trova  esposto,  e  non  può  aiutarsi  da  se, 
merita  d'essere  ricordato  quello  desunto  dalla  sconvenienza  di  considerare  corno 
non  giusto,  ma  solo  non  punibile  il  fatto  di  chi  tagliasse  la  fune  altrui,  dalla 
quale  pende  un  uomo,  che  potrebbe  essere  ancora  reso  alla  vita  col  taglio  di  essa, 
e  giusta  invece  l'opposizione  per  parte  del  proprietario  della  fune  a  che  essa  sia 
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avrebbe  corso  pericolo  di  vita  non  valendosi  di  quei  cibi,  pervlir 
era  esclusa  ogni  ragionevole  previsione  di  poterne  avere  altri  in 
tempo  utile.  E  tanto  è  vero,  che  il  suo  bisogno  non  basta  ad  an- 
nientare il  diritto  di  proprietà  altrui,  ma  solo  esclude  la  punibilità 
del  fatto  compiuto  in  opposizione  a  tal  diritto,  che  se  il  proprietario 
non  consente  a  donarle,  il  prezzo  delle  cose  prese  in  tali  frangenti 
è  dovuto  non  meno  del  prezzo  di  cose,  che  si  fossero  tolte  al  pn>- 
prietario  per  capriccio  e  non  per  averne  bisogno. 

L'impunità  del  fatto  dannoso  compiuto  per  salvare  sé  od  altri  ibi 
un  pericolo  di  morte  non  può  essere  giustificata  altrimenti  che  rife- 
rendosi alla  inutilità  ed  inopportunità  delle  comminazioni  penali,  che 
fossero  tenute  ferme  contro  il  suo  autore.  L'esecuzione  effettiva  della 
pena  in  massima  non  arreca  allo  Stato  iin  vantaggio  diretto.  È  solo 
dalle  pene  pecuniarie,  che  lo  Stato  ricava  un  utile  immediato  in 
quanto  siano  soddisfatte,  mentre  anche  la  loro  irrogazione  sottoi>one 
lo  Stato  ad  un  pregiudizio  economico,  ove  non  essendo  soddisfatte 
occorra  procedere  alla  loro  commutazione  in  mia  congrua  restrizione 
della  libertà  personale.  Se  lo  Stato  si  assoggetta  all'onere  abbastanza 
gravoso  di  manteiiere  i  condannati  a  pene  carcerarie  (e  la  massima 
parte  dei  fatti  compiuti  nello  stato  di  necessità  darebbero  luogo 
indipendentemente  dal  disposto  del  n.  3  dell'art.  49  a  pene  carce- 
rarie di  notevole  durata)  lo  fa  solo  in  vista  dei  vantaggi  mediati 
ed  indiretti,  che  dalla  esecuzione  di  tali  pene  si  ripromette  di  ri- 
trarre. Fra  essi  non  va  trascurato,  sebbene  non  sia  certo  il  princi- 
pale quello  dell'azione  psichica,  che  la  comminazione  della  pena, 
resa  seria  dall'esempio  dell'irrogazione  effettiva  di  essa  e  della    sua 


tagliata.  A  tannini  del  nostro  diritto  positivo  sia  il  proprietario  della  fune,  che 
ogni  altra  persona,  cui  succedesse  di  scorgere  l'appiccato,  che  ancora  dia  wgno 
di  vita,  dovrebbe  puuirsi  in  base  al  capoverso  dell'art.  389,  ove  non  s'affrettasse 
a  procedere  al  taglio,  potendo  farlo  senza  esporsi  a  danno  personale  od  a  pericolo 
personale. 

Il  diritto  di  proprietà  non  implica  la  facoltà  di  fare  delle  cose  proprie  un 
uso  vietato  dalle  leggi  (art.  436  cod.  eie),  e  lo  leggi  (intesa  questa  parola  nel 
senso  generico  di  diritto  oggettivo)  non  consentono,  che  alcuna  cosa  abbia  a  servire 
ad  estinguere  la  vita  di  un  uomo.  In  questo  bizzarro  esempio,  la  cui  allegazione 
dà  prova  piuttosto  di  sottigliezza  scolastica,  che  non  di  sano  criterio  giuridico, 
autore  del  danno,  se  di  danno  si  vuol  parlare,  è  non  chi  taglia  la  fune,  ma  chi 
la  sottrae  al  proprietario  per  farne  un  laccio  ferale.  Ed  anche  dato  che  si  trat- 
tasse di  un  suicidio,  il  proprietario  così  pazzamente  tenace  nella  tutela  del  suo 
diritto,  dovrebbe  rivolgersi  contro  l'autore  del  tentativo  di  suicidio  o  contro  gli 
eredi  del  suicida,  e  non  contro  chi  ha  cercato  di  salvare,  col  sacrifizio  di  qualche 
centesimo,  la  vita  di  un  uomo. 
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effettiva  esecuzione,  può  esercitare  sull'animo  di  chi  si  trovi  esposto 
alla  tentazione  di  delinquere.  Ma  quando  la  perpetrazione  del    fatto 
costituente  reato  abbia  per  effetto  di  salvare  dalla  morte  imminente, 
evidentemente  non  si  potrebbe  bilanciare  il  motivo  impellente  se  non 
contrapponendogli  un  motivo  altrettanto  forte  ed  energico;  e  quindi 
bisognerebbe,  per  non  far  cosa  del  tutto  inutile,  ricorrere  contro  co- 
loro, che  hanno  il  torto  soltanto  di  essere  soverchiamente  affezionati 
alla  conservazione  della  propria  esistenza  a  pene  più  severe  di  quelle 
usate  contro  chi  ha  bisogno  per  viver  lieto,  di  veder  soffrire  gli  altri. 
Altro  risultato  iiiù  importante,  sebbene  dagli  scrittori   generalmente 
non  apprezzato  in  modo  conforme  al  valore,  che  nella    vita    pratica 
assume,  dell'amministrazione  della  giustizia  penale  è  quello   di    pro- 
cacciare agli  offesi  una  congnia    soddisfazione,    che    li    distolga   dal 
procurarsela  per  vie  illegali.  Dopo  una  calamità,  che   abbia    esposte 
alle  angustie  della  morte  parecchie  persone  ad  un    tempo,    i    super- 
stiti, quando  pure  lo  siano  per  avere  sacrificati  i  loro    compagni   di 
sventura,  eccitano  in  ognuno,  non  esclusi    i    congiunti    e    gli    amici 
delle  vittime,  sentimenti  di  commiserazione  e  non  di  odio  e  rancore. 
Sarebbe  del  resto  contraddittorio  voler   dare    una    dimostrazione 
astratta  della  convenienza  di  esimere    da    pena    le    azioni    compiute 
nello  stato  di  necessità.  Ciò  che  si  raccomanda  come  conveniente,  è 
reso  tale  da    considerazioni  e  da    apprezzamenti    pratici,    che    nulla 
hanno  d'assoluto  e  di  generale:  la  loro   forza  si  manifesta   mediante 
la  corrente,  che  determinano  nell'opinione  pubblica,  la  quale   se  non 
va  tenuta  in  gran  conto  nella  decisione  delle  questioni  tecniche    ed 
astruse,  è  sovrana  estimatrice  in  tema  di   opportunità    e    di    conve- 
nienza. Fortunatamente  i  casi,  che  danno  luogo  all'applicazione  della 
teorica  dello  stato  di  necessità,  non  sono  tanto    frequenti  da    avere 
provocate  molteplici  manifestazioni  dell'opinione  del  pubblico  sull'ar- 
gomento; ina  la  tendenza  prevalsa  nelle  legislazioni  moderne  ad    at- 
tribuire esplicitamente  a  questo  stato  l'effetto  di  far  esimere  da  pena 
le  azioni  compiute  sotto  il  suo  impulso,  e  l'acquiescenza  !)  del  pub- 
blico di  fronte  a  tali  esplicite  dichiarazioni  legislative  possono   con- 


*)  Sebbene  assai  relativo  sia  il  valore  da  attribuirsi  ad  una  decisione  singola, 
merita  d'essere  segnalata  come  sintomo  di  tale  acquiescenza  la  sentenza  della 
Corte  d'Ancona,  tenuta  ferma  dalla  Cassazione  con  pronunzia  del  16  dicembre  1898 
{Cassaz.  Unica,  voi.  X,  col.  394),  colla  quale  si  ammetteva  la  diminuente  dello 
eccesso  nello  stato  di  necessità  a  favore  di  sei  individui  colpevoli  d'aver  impedito 
il  trasporto  di  ventitré  quintali  di  grano  esistente  nei  magazzini  d'un  privato  pei 
timore,  che  il  loro  Comune  avesse  a  restare  esposto  alla  carestia.  Si  tratta,  conio 
osservò  la  Cassazione,  d'un  giudizio  di  fatto;  ma  è    appunto    nell'apprezzamento 


170  dell'imputabilità  ecc. 

siderarsi  prova  sufficiente  d'una  corrente  favorevole  alla  rinunzia  al 
diritto  di  punire  nei  casi,  in  cui  il  fatto  punibile  si  è  compiuto  sotto 
l'incubo  della  paura  concepita  per  un  pericolo  proprio  o  di  persona 
cara.  Il  legislatore  Uno  a  prova  contraria  deve  presumersi  ottimo 
interprete  dell'opinione  pubblica  :  e  le  innovazioni  legislative  in  tutto 
ciò,  che  è  materia  d'apprezzamento,  devono  essere  provocate  non  da 
discussioni  teoriche,  ma  dall'espressione  effettiva  per  parte  del  pub- 
blico d'una  opinione  contraria  a  quella,  che  il  legislatore  gli  ha 
attribuito. 


§  5. 

Eccesso  oltre  i  limiti 
imposti  dalla  legge,  dall' autorità  o  dalla  necessità. 

67.  Mentre  chi  si  informa  alle  disposizioni  della  legge  od  agli 
ordini  ricevuti  da  una  autorità,  alla  quale  era  tenuto  ad  obbedire,  e 
chi  fa  quanto  è  necessario  a  respingere  da  sé  o  da  altri  una  violenza 
attuale  ed  ingiusta  compiono  azioni  giuridicamente  diverse  da  quelle 
compiute  da  chi  agisce  per  salvare  sé  od  altri  da  un  pericolo  indi- 
pendente dalla  volontà  del  danneggiato  dalla  sua  azione,  analoga  è 
la  natura  delle  azioni  compiute  oltre  i  limiti  imposti  dalla  legge, 
dall'autorità  e  dalla  necessità  sia  della  difesa  contro  una  aggressione 
ingiusta  sia  della  salvezza  da  un  pericolo  non  originato  da  una  ag- 
gressione. Si  tratta  sempre  in  tutti  questi  casi  di  fatti  ingiusti,  ed 
inoltre  punibili,  che  però  vanno  soggetti  ad  una  pena  minore  di  quella 
ordinaria,  perchè  le  circostanze,  nelle  quali  sono  compiuti,  ne  atte- 
nuano l'intrinseca  gravità. 

Giusta  la  lettera  dell'art.  50  le  diminuzioni  di  pena  in  esso  sta- 
bilite dovrebbero  applicarsi  in  luogo  sia  della  esenzione  da  ogni 
pena,  sia  della  pena  normale,  quando  commettendosi  un  fatto  nelle 
circostanze  prevedute  nell'art.  49  si  fossero  ecceduti  i  limiti  imposti 
dalla  legge,  dall'autorità  o  dalla  necessità.  Ma  evidentemente  nessun 
eccesso  può  aversi,  se  il  fatto  sia  propriamente  compiuto  nelle  cir- 
costanze specificate  all'art.  49;  sicché  la  dizione  legislativa  va  rife- 
rita al  caso,  in  cui  tali  circostanze  si  verifichino  soltanto  in  parte. 


dei  fatti,  che  il  magistrato  può  estrinsecare  l' opinione  sua  in  ordine  al  tenore 
delle  disposizioni  legislative,  giacché  mentre  non  gli  è  dato  di  ribellarsi  ad  esso 
apertamente,  gli  è  agevolo  rifiutarsi  a  riconoscere  gli  estremi  della  loro  applica- 
zione, quando  in  cuor  suo  le  disapprovi. 
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X<a  determinazione  dei  casi  di  eccesso  deve  quindi  farsi  in  base 
a  due  condizioni,  l'ima  positiva,  e  l'altra  negativa:  che  si  abbia  la 
verificazione  di  alcuna  delle  circostanze  indicate  dall'art.  49;  che  le 
altre  difettino,  o  non  si  abbia  la  verificazione  completa  di  tutte.  La 
latitudine  notevole  concessa  al  giudice  nel  fissare  l'entità  della  dimi- 
nuzione di  pena,  a  cui  deve  procedere,  gli  permette  poi  agevolmente 
di  tener  conto  della  grande  differenza  nella  rispettiva  gravità,  che 
possono  presentare  i  vari  casi  tanto  genericamente  designati. 

All'ergastolo  si  sostituisce  la  detenzione  da  sei  a  ventiquattro 
anni;  le  altre  pene  si  riducono  ad  una  misura  non  inferiore  ad  un 
sesto  e  non  superiore  alla  metà,  sostituita  la  detenzione  alla  reclu- 
sione e  l'interdizione  temporanea  dai  pubblici  uffici  all'interdizione 
perpetua. 

68.  Perchè  si  verifichi  il  primo  caso  di  eccesso  non  basta  che 
siasi  agito  non  per  livore  personale  contro  le  vittime  del  reato  od 
a  scopo  di  lucro  patrimoniale,  ma  per  uno  zelo  malinteso  e  nella 
erronea  opinione  di  difendere  il  principio  d'autorità,  o  come  che 
sia  promuovere  il  bene  sociale,  ricorrendo  a  mezzi  delittuosi. 

Il  nostro  codice  in  vari  articoli  (153,  158,  175)  fa  menzione  di 
un  fine  privato,  il  quale  ove  ricorra  nel  reato  compiuto  dal  pubblico 
ufficiale,  dà  luogo  ad  un  aggravamento  di  pena.  Ma  in  realtà  la  per- 
petrazione dei  reati  ben  difficilmente  può  avvenire  a  scopo  di  fare 
con  essi  del  bene  al  pubblico.  Non  sempre  sarà  agevole  constatare 
quale  sia  l'utilità,  che  il  colpevole  si  riprometteva  di  conseguire 
per  mezzo  di  essa,  e  quando  non  risulti  una  precedente  inimicizia 
con  chi  ha  subiti  i  soprusi  del  pubblico  ufficiale,  o  non  sia  stabilito 
qual  specie  di  profitto  egli  si  ripromettesse  dallo  abbandonarsi  ad 
essi,  non  si  potrà  far  luogo  all'aggravante,  sebbene  sia  tanto  privato 
il  fine  di  chi  maltratta  un  suo  nemico,  quanto  quello  di  chi  trova 
gusto  a  maltrattare  uno  sconosciuto,  e  quello  di  chi  costringe  un 
detenuto  a  confessarsi  colpevole  o  per  farsi  dei  meriti  presso  l'au- 
torità superiore  o,  come  ancor  più  di  frequente  avviene,  per  rispar- 
miarsi la  fatica  di  andar  ricercando  le  traccie  difficilmente  afferrabili 
della  colpevolezza,  non  sia  meno  privato  di  quello,  di  chi  estorce  la 
confessione,  perchè  l'arrestato  è  concorrente  d'un  suo  congiunto. 
Quindi  queste  ricerche  sulle  intenzioni  dei  giudicabili  possono  molto 
facilmente  condurre  a  sottoporli  ad  una  diversità  di  trattamento  af- 
fatto ingiustificata. 

Ma  anche  facendo  completa  astrazione  dalla  questione  di  fatto, 
si  deve  per  procedere  all'applicazione  dell'art.  50  esigere,  che  il  reato 
trovi  un  principio  di    giustificazione    in    qualche    disposizione    della 
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legge?  e  non  contentarsi  della  bontà  dello  scopo,  che  per   mezzo  di 
esso  il  suo  autore  si  riprometteva  di  raggiungere. 

Non  è  a  credere  che  tutti  i  rivoluzionari  e  gli  anarchici  siano  in 
malafede,  e  che  nessuno  fra  essi  vi  sia,  il  quale  non  creda  sul  serio 
di  promuovere  il  benessere  generale  coi  suoi  attentati  criminosi:  ina 
di  questa  loro  opinione  il  giurista  non  deve  tener  conto;  giacché 
egli  è  chiamato  a  pronunziarsi  non  sulla  rettitudine  delle  intenzioni 
degli  uomini,  ma  sulla  legalità  delle  loro  azioni.  Ora  non  è  davvero 
il  caso  di  adottare  criteri  diversi,  quando  si  tratta  di  procedere  al 
giudizio  di  partigiani,  anziché  degli  avversari  delle  istituzioni  vigenti. 

Solo  si  può  parlare  di  eccesso  oltre  i  limiti  imposti  dalla  legge, 
quando  il  fatto  compiuto  differisce  per  la  gravità  e  non  per  la  qua- 
lità sua  da  quanto  la  legge  consentiva  di  fare,  o  le  circostanze  nelle 
quali  lo  si  è  compiuto  sono  parziahnente,  ma  non  totalmente  diverse 
da  quelle,  nelle  quali  lo  si  sarebbe  potuto  compiere. 

Non  meriterebbe  quindi  alcuna  scusa  il  pubblico  ufficiale,  che 
esplicasse  attribuzioni,  che  o  la  legge  non  conferisce  ad  alcun  uffi- 
ciale pubblico,  come  sarebbe  quella  di  sopprimere  un  corpo  di  reato 
od  esplicasse  attribuzioni,  che  la  legge  non  conferisce  agli  ufficiali 
della  categoria,  a  cui  egli  appartiene,  come  se  un  ufficiale  dell'ordine 
amministrativo  si  impadronisse  delle  lettere  affidate  all'amministra- 
zione postale,  od  esplicasse  le  attribuzioni  sue  senza  il  concorso 
alcuna  delle  condizioni,  alle  quali  la  legge  ne  ha  subordinato  la 
esplicazione,  come  se  un  giudice  istruttore  ordinasse  il  sequestro 
della  corrispondenza  d'uno  a  cui  carico  non  pendesse  alcuna  istrut- 
toria, e  senza  intendere  di  iniziarla  coli' ordine  di  sequestro,  per 
quanto  tutti  costoro  potessero  allegare,  ed  eventualmente  credere 
essi  stessi,  d'aver  fatto  bene  operando  in  tal  guisa. 

09.  Il  secondo  caso  di  eccesso  si  può  verificare  in  due  modi.  O 
l'inferiore  fa  più  di  quanto  gli  è  comandato,  come  se  essendo  ordi- 
nato ad  un  usciere  di  allontanare  dalla  sala  d'udienza  un  disturba- 
tore, egli  dietro  al  rifiuto  di  costui  ad  uscire  invece  di  limitarsi  a 
trascinarlo  o  spingerlo  fuori,  lo  prendesse  a  pugni  od  a  pedate;  od 
eseguisce  un  ordine,  al  quale  non  era  tenuto  ad  obbedire,  come  se 
l'usciere  avesse  preso  a  pugni  od  a  pedate  il  disturbatore  dell'udienza, 
perchè  un  pretore  collerico  gli  avesse  ordinato  di  metterlo  alla  porta 
in  tal  modo. 

In  entrambi  i  casi  propriamente  si  ha  un  eccesso   oltre   i    limiti 

imposti  dall'autorità;  ma  la  locuzione  di  autorità  viene  ad  assumere 

un  significato  diverso  a  seconda  che  si  tratti  dell'un  caso  o  dell'altro. 

Nel  primo  la  parola  Autorità  si  riferisce  all'individuo,  che  in  sé 
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la  impersona  per  effetto  del  grado,  che  occupa  nella  gerarchia  uffi- 
ciale; nel  secondo  essa  va  presa  in  senso  astratto  e  va  riferita  non 
alla  persona  del  superiore,  ma  al  complesso  delle  attribuzioni  e  dei 
poteri,  che  il  suo  ufficio  gli  conferiva. 

Sicché  questa  seconda  specie  di  eccesso  finisce  coli' identificarsi 
coi  casi  di  eccesso  oltre  i  limiti  imposti  dalla  legge,  essendo  la  legge, 
intesa  genericamente  come  complesso  del  diritto  oggettivo,  quella, 
che   fissa  il  limite  dei  poteri  di  ogni  singola  autorità. 

Per  poter  applicare  il  benefizio  della  scusa  nel  primo  caso,  occor- 
rerà, che  risulti  aver  l'inferiore  o  raggiunto  lo  scopo,  al  quale  gli  si 
era  ordinato  di  tendere,  sebbene  si  sia   valso    di   mezzi    diversi   da 
quelli,  che  gli  erano  stati  indicati,  o  se  ne  ha  raggiunto  uno  diverso, 
che  esso  non  manca  di  analogia    con    quello    voluto    dal    superiore, 
come  se  essendo  ordinato  ad    un    agente    della    forza    di    accertarsi 
della  identità  di  un  individuo,  egli  lo  trattenga  in  arresto.  Ma  quando 
l'inferiore  esplica  la  sua  iniziativa  non  soltanto  nel  sostituire  mezzi 
più  energici  a  quelli  suggeritigli,  o  nel  sorpassare  la  meta  prefissagli, 
sibbene  nel  compiere  operazioni  affatto  eterogenee    da    quelle,  cui  i 
suoi  ordini  si  riferivano,  come   se   l'agente    incaricato    di    procedere 
ad  un  sequestro  traduca  in  arresto  le  persone  trovate   al    possesso 
delle  cose,  che  aveva  ordine  di  sequestrare,  deve,  per  quanto  possa 
avere  operato  a  fine  non  intrinsecamente   illecito,   pagare   intiera  la 
pena    della    sua   temerità,   che   sebbene    siasi   manifestata   in    occa- 
sione dell'esecuzione  di  un  ordine,  non  ha  con  essa  alcuna  attinenza 
giuridica. 

Per  poter  invece  escludere  dai  benefizio  della  scusa  nel  secondo 
caso,  si  deve  essere  certi,  che  l'obbedienza  all'ordine  ingiusto  si  è 
prestata,  perchè  per  conto  proprio  si  desiderava  veder  compiuto  quel 
reato,  a  cui  l'esecuzione  dell'ordine  ha  dato  luogo.  Per  quanto  infatti 
l'inferiore  non  fosse  nel  caso  specifico  tenuto  ad  obbedire,  o  perchè 
l'ordine  emanava  da  un  superiore  incompetente  ad  emetterlo,  come 
se  un  arresto  intrinsecamente  illegale  venisse  ordinato  ad  un  cara- 
biniere da  un  ufficiale  di  altra  arma,  o  perchè  esso  non  sia  emanato 
colla  osservanza  delle  forme  alle  quali  ne  è  subordinata  la  validità, 
come  se  l'ordine  di  arresto,  pure  intrinsecamente  illegale,  d'una  per- 
sona non  colta  in  flagranza  di  reato  fosse  stato  dato  verbalmente  da 
un  pretore  x),  la  sua  obbedienza  si  connette  sempre  colla  soggezione 


1)  Regolamento  dell'arma  dei  reali  carabinieri,  art.  119.  L'azione  delle  autorità, 
giudiziarie,  politiche  ed  amministrative  vergo  i  carabinieri  reali  in  tutto  ciò,  che 
riflette  l'impiego  di  questa  forza  pubblica  per    l'esecuzione    delle  leggi    e   per  la 
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gerarchica  alla  quale  egli  si  sapeva  tenuto.  E  sebbene  il  codice  non 
abbia  distinto  dagli  altri  questo  caso,  il  giudice  prudente  deve  sa- 
perlo distinguere,  usando  largamente  del  potere  discretivo  affidatogli 
dall'art.  50  a  favore  di  chi  ha  delinquito  per  un  esagerato  ossequio 
al  principio  di  autorità,  e  quasi  per  avere  a  seguito  dell'abitudine 
contratta  di  obbedire,  perduta  la  facoltà  di  valersi  del  criterio  pro- 
prio nelle  cose  relative  al  servizio. 

70.  Quando  chi  si  è  difeso  aveva  con  un  fatto  riprovevole  *)  pre- 
cedente dato  luogo  all'aggressione,  che  ha  poi  respinta  col  ferire  <*\ 
uccidere  quello,  che  voleva  vendicarsi  sopra  di  lui  per  questo  fatto, 
la  sua  azione  non  viene  intieramente  giustificata,  ma  solo  si  ha  i*er 


conservaziono  della  tranquillità  pubblica,  non  può  esercitarsi  altrimenti  che  ia 
forma  di  richiesta.  —  Art.  120.  Le  richieste  di  qualunque  sorta  devono  sempre 
essere  fatte  per  iscritto. 

*)  Con  sentenza  21  novembre  1900  (Cassaz.  Unica,  voi.  XII,  col.  746)  1» 
Cassazione  decise,  che  esso  potrebbe  anche  consistere  in  una  violenza  personale, 
contro  la  quale  chi  alla  violenza  era  fatto  segno  abbia  reagito  in  modo  esorbi- 
tante. £  l'opinione,  sulla  quale  tale  decisione  si  basa,  pare  approvata  dal  Carrara 
(Programma,  Parto  generale,  Lucca,  1871,  pag.  191  e  seg.).  Ma  perchè  si  poswa 
dire,  che  taluno  abbia  ecceduto  nel  difendersi  da  una  violenza  personale  bisogna 
anzitutto,  che  egli  abbia  inforto  all'aggressore  un  male  sproporzionato  al  bisogno 
della  difesa,  e  siccome  questo  male  deve  essersi  estrinsecato  in  una  lesione  per- 
sonale, sarà  per  lo  più  ben  diffìcile,  che  la  grave  ferita  riportata  dall'aggressore 
gli  permetta  di  continuare  la  lotta.  Che  se  il  male  non  fosse  ancora  stato  inferro, 
ma  venisse  solo  minacciato,  come  se  chi  è  aggredito  da  un  uomo  armato  di  ba- 
stone, estraesse  per  valersene  contro  l'aggressore  una  pistola,  io  non  so  come  si 
potrebbe  seriamente  sostenere,  che  l'aggressore  venga  in  quel  momento  ad  acqui- 
etare il  diritto  di  persistere  nella  lotta  temerariamente  iniziata,  supplendo  colla 
prontezza  nel  colpire  alla  inferiorità  dei  mezzi  di  cui  è  provvisto.  E  se  si  volesse 
riferirsi  al  caso,  in  cui  l'aggressore  già  è  stato  sopraffatto,  e  pur  l'aggredito  con- 
tinua a  percuoterlo,  a  me  pare,  che  basti  il  fatto  dell'aver  egli  potuto  nuova- 
mente percuotere  a  sua  volta  l'aggredito  per  dimostrare,  come  bene  faceva  costui 
a  continuare  a  colpire,  mentre  la  momentanea  superiorità  acquistata  gliene  forniva 
il  mezzo,  onde  sfuggire  al  pericolo  di  nuove  e  maggiori  violenze  per  parte  del- 
l'aggressore, appena  egli  ancora  integro  di  forze  fosse  riescilo  a  pareggiare  le 
condizioni  della  lotta.  All'aggredito  si  può  rimproverare  l'eccesso  di  difesa  solo 
quando  egli  abbia  continuato  ad  offendere  l'aggressore  dopo  averlo  ridotto  alla 
impotenza  :  risultato  che  si  può  ottenere  anche  indipendentemente  dall' inferimento 
di  lesioni  produttive  di  una  impossibilità  fisica  di  ripigliare  la  lotta,  in  quanto 
tale  impossibilità  si  produca  altrimenti,  come  potrebbe  avvenire  per  essere  nel 
frattempo  accorse  persone  capaci  di  trattenere  quel  forsennato  e  disposte  a  farlo. 
Ma  pretendere,  che  ogni  qualvolta  l'aggredito  sia  riescito  a  disarmare  l'aggressore 
o  ad  atterrarlo,  debba  considerarsi  come  esaurito  l'esercizio  del  suo  diritto,  e  che 
se  egli  invece  di  lasciarlo  libero,  affinchè  dia  di  piglio  ad  un  sasso  e  gli  rompa 
la  testa,  continua  ad  adoperarsi  per  mantenere  la  superiorità  di  forze  acquistata, 
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scusata,  e  la  si  qualifica  un  eccesso  di  difesa  ').  Veramente  solo  chi 
attenta  all'incolumità  od  alla  libertà  personale  altrui  perde  il  diritto 
di  difendersi,  perchè  solo  egli  fa  nascere  nell'aggredito  il  diritto  di 
ricorrere    contro   di   lui    alla  violenza.   Ohi   commette   un    fatto   sia 


conferisca  all'aggressore  il  diritto  di  difendersi,  implica  la  pretesa  di  regolare  i 
casi  della  vita  pratica  in  base  a  formule  scolastiche,  prescindendo  dalla  osserva- 
zione diretta  delle  specialità  che  presentano.  A  chi  ha  posto  altri  nella  necessità 
di  difendersi  non  può  mai  accordarsi  la  scusa  derivante  dalla  necessità,  in  cui  a 
sua  volta  è  venuto  a  trovarsi  o  di  lasciarsi  colpire  o  di  persistere  nella  lotta, 
essendosi  egli  volontariamente  esposto  a  tale  alternativa. 

1)  Nella    sua   monografìa   sui  delitti  contro   la    persona    inserita  nel  Completo 
trattato  di  diritto  penale,  compilato  da  Cogliolo,  Milano,  1896,  voi.  II,  parte  II, 
pag.  193  e  seg.,  il    prof.  Impallomeni    opinava,  che    in    questi    casi    anziché    di 
eccesso  di  difesa  dovesse  parlarsi  di  esercizio  del  diritto  di  difesa,  salvo  a  punire 
Vagente  in  base  agli  art.  371  e  375  cod.  pen.,  perchè  la  morte  o  la  lesione  avu- 
tesi a  deplorare  in  persona  dell'offeso  da  lui    dovevano  considerarsi  quali    conse- 
guenze della  imprudenza  sua  nel  provocare  l'ira  altrui,  o  della  inosservanza  delle 
discipline,  che  impongono  di    rispettare    l'altrui    proprietà    e    l'altrui  onore.  Nel- 
l'opera posteriore    L'omicidio    nel   diritto  penale,  Torino,  1899,  pag.  488,  dichiara 
di  non  essere  ancora  disposto  ad  abbandonare  tale  opinione.  Anche  il  Carmigxa.ni 
(Teoria  delle  leggi  della  sicurezza  sociale,  Pisa,  1831,  voi.  II,  pag.  268)  voleva,  ma 
egli  lo  voleva  rispetto  a  tutti  indistintamente  i  casi  di  eccesso,  ohe  il  fatto  com- 
piuto oltre  i  limiti  imposti  dalla  necessità  di  difendersi  avesse  ad  imputarsi  colle 
regole  della  colpa  e  non  con  quelle  del  dolo,  perchè  vi  ha  rispetto  ad  esso  un  punto 
di  partenza  ohe  rende  lecito  Vatto,  e  un  punto  di  arrivo  che  lo  fa  illecito.  E  dato  che 
con  una  tale  argomentazione  si   riesca    a    sottrarre    alla    pena    fissata    contro  gli 
omicidi  chi  ha  ucciso  per  salvarsi  dal  furore  del  proprietario,  ohe  lo  ha  sorpreso 
in  flagranza  di  furto  sotto  l'impero  d'una  legislazione,  ohe  non   preveda  l'ipotesi 
dell'eccesso  di  difesa,  va  lodato    chi  la   propone.  Per    altro    essa  è  tutt'altro  che 
esatta,  ed  il  giurista  quando  gli  bì  sottopone  una  serie  di  fatti,  che  si  inizia  con 
un  atto  lecito  e  conduce  ad  un  risultato  illecito,  deve  essere  in  grado  di  indicare 
il  punto,  nel  quale  l'esplicazione  dell'attività  umana  ha  cessato    dall' esser  lecita, 
ed  a  quello  riferire  l'imputazione.  In  realtà  poi  nel  caso  d'eccesso,  del  quale  qui 
bì  discorre,  si  ha  invece  fin  da  principio  un  fatto  illecito,  e  la  disputa  cade  sulla 
opportunità  di  collegare  a  questo  fatto   il  risultato    finale,  che    isolatamente  con- 
siderato   sembrerebbe   lecito,    concretandosi  nella  uccisione  di    chi   voleva   sotto- 
porre l'uccisore  a  violenze,  a  cui  egli  non  era  tenuto  a  sottostare. 

Carrara  (Programma,  Parte  speciale,  voi.  V,  Lucca,  1868,  pag.  498)  persi- 
stette per  altro  nell'opinione  professata  da  C armi G nani,  osservando,  che  allorché 
vi  fu  errore  od  esagerazione  non  facilmente  scusabile  sia  nel  temere,  sia  nel  preferire 
la  reazione  alla  fuga,  sia  nello  scegliere  il  modo  di  reazione;  oppure  vi  fu  imprudenza 
uel  dar  causa  al  proprio  pericolo,  siamo  nelle  condizioni  deW  eccesso  di  difesa,  impu- 
tàbile sì,  ma  non  imputabile  mai  oltre  la  ragione  della  colpa.  E  ciò  perchè  se  il  dolo 
è  la  intensione  di  fare  un  atto  che  si  conosce  contrario  alla  legge,  la  definizione  stessa 
del  dolo  lo  rende  inapplicabile  alla  esatta  nozione  dello  eccesso  di  difesa,  per  virtù  di 
-  assoluta  contradizione.  A  me  non  pare,  ohe  questa  sua  osservazione  riesca  esatta 
rispetto  ad  alcuno  dei  casi,  a  cui  essa  si  riferisce  :  ciò  per  altro  riesce  più  mani- 
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pure  ingiusto,  ma  che  non  implica  un  pericolo  per  l'altrui  incoio- 
mità  personale,  non  ingenera  in  quello,  a  cui  danno  questo  fatto 
ridonda,  la  facoltà  di  offenderlo  nella  persona,  per  impedirgli  (li 
compierlo,  e  quindi,  ove  costui  cerchi  di  far  ciò,  non  perde  il  diritto 
di  difendersi.  Però  se  il  marito  ed  il  proprietario  non  hanno  il 
diritto    d'uccidere   l'adultero    ed   il   ladro,   hanno   almeno    quello  di 


festo  in  confronto  dell'ultimo.  Chi  per  imprudenza  propria  si  espose   al  pericolo, 
dal  quale  poi  si  è  salvato  offendendo  un  altro,  può  per  circostanze  eventuali  igno- 
rare  di  agire  illegittimamente  nel  momento,  in  cui    procedo    all'  offesa,    ma  biso- 
gnerebbe, che  questa  ignoranza  si  verificasse  sempre,  ed  in  dipendenza  della  hi» 
imprudenza  anteriore,  la  quale  valesse  a  metterlo  nella  impossibilità  di  apprezzare 
esattamente  le  proprie  azioni  ulteriori,  per  potersi  dire,  che  il  risultato  della  uc- 
cisione o  del  ferimento,  a  cui  è  giunto,  si  è  da  lui  prodotto  senza  che  sapesse  di 
non  essere  autorizzato  ad  uccidere  o  ferire.  Circa  agli  altri  casi  va  rilevato,  come 
il  Carrara  avrebbe  dovuto  non  limitarsi    a    dichiarare   inapplicabile    ad   essi  la 
nozione  del  dolo,  procedendo  a  dimostrare  l'applicabilità   di    quella    della   colpa, 
per  giustificare  la  sua  affermazione v  Invece  chi   eccede  nel  timore,    o    si    difende 
senza  ohe  di  difesa   vi  sia  la  necessità,  o  sceglie  metodi  di  difesa  esorbitanti,   e* 
può  anch' egli  per  circostanze  eventuali  ignorare  di  agire    illegittimamente,  come 
di  essere  per  produrre  quella  conseguenza  dell'uccisione  o  del  ferimento,    di    chi 
gli  incute  timore,  che  si  tratta  di  imputargli,  di  consueto   saprà    benissimo,    che 
percuotendo  un  uomo  gli  si  fa  del  male.  L'adesione  a  siffatte  opinioni  sotto  l'im- 
pero del  nostro  codice  condurrebbe  a  dichiarare  applicabile  al  ladro  ed  all'  adul- 
tero uccisori  del  proprietario  e  del  marito  la   detenzione    da    tre    mesi    a    cinque 
anni  e  la  multa  da  lire  cento  a  tre  mila  (art.  371)  in  luogo  della  detenzione   da 
tre  anni  a  cinque  anni  e  mezzo  (art.  364,  50).  E  per  arrivare  a  questo  non  con- 
fortante risultato  bisognerebbe  apprezzare  il  fatto  astraendo  dalla   considerazione 
dello  stato  d'animo  del  suo  autore  nel  momento  della    esecuzione  di  esso,  e  rife- 
rendosi a  quello,  in  cui  poteva    versare    in    momenti    anteriori.    Chi    ruba   eorto 
compio  un'azione  illecita,  e  se  ad  esempio  nell'aggirarsi  di  notte  in  un    apparta- 
mento deserto  il  ladro    suscita  un  incendio,  io  non  esiterei   punto    a    dichiararlo 
incorso  nelle  pene  stabilite    dall'art.  311  indipendentemente  da  qualunque   prova 
relativa  alla  maggiore  o  minore  trascuratezza,  colla  quale  ha  provveduto    a    for- 
nirsi di  luce;  ma  ciò  non  esclude,  che  gli  vada  invece  applicato  l'art.  300,  se  il 
fuoco  è  da  lui  stato  appiccato  non  per  avere  inavvertitamente  avvicinata  la  can- 
dela ad  una  tenda,  o  per  avere  buttato    un    fiammifero    non   bene    spento    sopra 
materie  infiammabili  da  lui  non  osservate,  sibbene  di  proposito.  Senonchò  la  pena 
portata  dall'art.  300  va  diminuita  in  base    all'  art.  50,    se    egli    avesse    suscitato 
l'incendio,  perchè  sorpreso  dai  padroni  era  stato  minacciato  di  morte,  e  solo  nella 
confusione  prodotta  dal  divampare  delle    fiamme    egli    poteva    sperare    di   trovar 
scampo  al  loro  furore. 

È  meno  facile,  ma  pure  è  possibile,  che  la  perpetrazione  di  un  furto  o  di  nn 
adulterio  abbia  per  risultato  la  morte  del  padrone,  del  marito  o  di  un'altra  per- 
sona indipendentemente  dalla  esecuzione  di  un  fatto  per  parte  del  ladro  e  dell'a- 
dultero non  diretto  ad  offendere:  ed  è  a  questi  casi,  che  va  riservata  1'  applica- 
zione dell'art<.  371. 
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espellerlo  dalla  loro  abitazione,  ed  in  genere  chiunque  vede,  che  si 
sta  commettendo  a  suo  pregiudizio  un  fatto  ingiusto  ha  il  diritto  di 
adoperarsi  anche  coll'uso  della  forza,  purché  questa  esplicazione  di 
forza  non  tenda  all'uccisione  od  al  ferimento  dell'autore  del  fatto, 
affinchè  tale  fatto  non  si  compia.  Nella  pratica  non  può  quindi  non 
essere  assai  malagevole  stabilire  il  punto  preciso,  in  cui  la  reazione 
di  costoro  assume  il  carattere  di  ingiustizia,  non  potendosi  affermare 
senz'altro,  che  esso  si  manifesti  in  conseguenza  di  qualunque  lesione 
anche  lievissima  inferta  a  chi  aveva  intrapresa  l'esecuzione  del  pro- 
getto criminoso.  Il  diritto  di  cacciare  da  casa  mia  chi  vi  si  è  arbi- 
trariamente introdotto  diventerebbe  illusorio,  se  io  dovessi  aspettarmi 
di  vedermi  punito  qualora  nello  esercitarlo  producessi  una  qualche 
contusione  all'insolente,  che  si  è  rifiutato  ad  obbedire  alle  mie  inti- 
mazioni, e  mi  ha  costretto  ad  afferrarlo  per  le  braccia  e  spingerlo 
fuori  a  forza,  per  liberarmi  della  sua  importuna  presenza.  Ora  questa 
incertezza  non  può  a  meno  di  riverberarsi  per  contrapposto  nei 
giudizio  intorno  alla  condotta  tenuta  dall'autore  dell'impresa  criminosa. 

Egli  conservava  il  diritto  di  non  lasciarsi  uccidere  o  ferire  gra- 
vemente, ma  non  quello  di  opporsi  a  che  gli  venisse  inferta  la  quan- 
tità di  male  indispensabile,  per  impedirgli  di  condurre  a  termine  la 
sua  impresa,  o  di  sottrarsi  colla  fuga  all'arresto,  a  cui  chiunque  è 
autorizzato  di.  fronte  a  chi  sia  colto  in  flagrante,  quando  il  reato 
dia  luogo  all'applicazione  d'una  pena  restrittiva  della  libertà  perso- 
nale superiore  ai  tre  mesi  {codice  di  procedura  penale,  art.  65).  Tale 
stato  di  incertezza  deve  risolversi  a  favore  di  colui,  che  era  minac- 
ciato dal  reato,  occorrendo  perchè  egli  sia  punito,  che  risulti  positi- 
vamente, come  il  male  da  lui  inferto  al  delinquente  fosse  spropor- 
zionato allo  scopo  lecito  di  rendergli  materialmente  impossibile  la 
prosecuzione  dei  suoi  atti  criminosi,  e  deve  invece  risolversi  a  pre- 
giudizio dell'autore  del  reato,  al  quale  conviene  concedere  soltanto 
la  scusa  bell'eccesso  di  difesa;  non  potendosi  escludere  affatto,  né 
ammettere  intieramente,  che  si  abbia  un  caso  di  legittima'  difesa 
nella  uccisione  o  nella  lesione  da  lui  inferta,  per  sottrarsi  ai  suoi 
colpi,  a  quello,  a  cui  danno  stava  commettendo  un  reato. 

Un  altro  caso  di  eccesso  di  difesa  dipendente  dal  difetto  di  al- 
cuna delle  condizioni,  dalle  quali  la  legge  fa  dipendere  la  dichiara- 
zione di  legittimità  della  reazione  opposta  a  chi  ci  attacca,  si  verifica, 
quando  il  tatto  sia  compiuto,  per  respingere  gli  autori  di  scalata, 
rottura  od  incendio  ad  un  edifizio,  che  non  serva  come  abitazione,  né 
costituisca  una  appartenenza  di  una  abitazione,  o  quando  si  tratti 
bensì  d'un  edifizio   adibito    ad    abitazione,  ma  il  fatto  sia  avvenuto 
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di  giorno  in  luogo  non  isolato,  senza  che  vi  fosse  fondato  timor* 
per  la  sicurezza  personale  di  chi  si  trovava  nelPediftzio. 

Se  il  fatto  sia  compiuto  per  impedire  un  reato  o  per  difendere 
un  bene  diversi  da  quelli  tassativamente  indicati  dagli  art.  49  e  37<ì, 
esso  non  può  in  vista  di  questo  scopo  venire  neppure  parzialmente 
scusato,  salvo  a  vedere,  se  al  colpevole  siano  applicabili  altre  dimi- 
nuzioni di  pena  fondate  sopra  una  eventuale  diminuzione  di  gravità, 
che  si  risolve  in  una  imputabilità  minore,  presentata  dal  fatto,  jkt 
essere  stato  compiuto  a  seguito  di  turbamento  prodotto  nell'animo 
dell'autore  di  esso  dall'ira  o  dal  dolore  risentito,  vedendo  in  pericolo 
le  cose  sue,  il  suo  onore  ed  in  genere  diritti  diversi  da  quello  alla 
integrità  della  persona. 

Ma  l'eccesso  di  difesa  nel  senso  letteralmente  proprio  della  1*1- 
rola  si  ha  quando  il  male  inferto  all'aggressore  è  sproporzionato  alle 
esigenze  della  difesa. 

Ciò  può  dipendere  o  da  una  opinione  esagerata  del  pericolo,  che 
si  correva,  o  da  un  erroneo  apprezzamento  delle  conseguenze  delle 
azioni  dirette  alla  propria  difesa  *),  o  dal  risentimento  eccitato  nel- 
l'animo dell'aggredito  dalla  patita  aggressione. 

Mentre  così  il  codice  austriaco  (§  2  lett.  g),  come  quello  germa- 
nico (§  53)  dispongono,  che  se  siansi  ecceduti  i  limiti  della  difesa 
per  sbigottimento,  timore  o  spavento,  non  debbasi  incorrere  in  j>ena 
alcuna,  il  nostro  codice  non  ammette  un  eccesso  di  difesa  assoluta- 
mente impunito.  Nel  progetto  ministeriale  (art.  50  capov.  ult.)  si  ri- 
produceva la  disjtosizione  che  hanno  i  codici  ora  ricordati,  ma 
per  essersi  trattato  in  un  solo  articolo  dei  fatti  commessi  nello  stato 
di  necessità  e  di  quelli  commessi  per  difendersi,  si  estendeva  a  quelli 
la  dirimente-  derivante  dal  turbamento  d'animo  prodotto  dal  timore, 
senza  badare  se  esso  era  stato  causato  dall'aggressione  o  dalla  cala- 


l)  £\e  questo  errore  conduce  ad  offendere  persone  diverse  dall'aggressore,  il 
colpevole  di  eccesso  sarà  giudicato  in  base  agli  art.  52  e  50,  ma  per  dichiararlo 
colpevole  occorre  convincersi,  che  per  provvedere  alla  sua  difesa  egU  non  aveva 
bisogno  di  ricorrere  all'azione,  che  è  poi  riuscita  nociva  ad  altri.  Se  lo  conduce 
ad  infliggerò  all'aggressore  un  male  superiore  a  quello,  che  voleva  inferirgli  e 
che  bastava  alla  sua  difesa,  si  avrà  il  caso  normale  dell'eccesso.  Se  lo  conduce 
a  fargli  del  malo,  mentre  non  voleva  fargliene,  e  non  occorreva  di  fargliene  per 
difendersi,  Io  si  dovrà  giudicare  in  base  agli  art.  371  o  375  combinati  ooU'art.  50, 
come  viene  in  seguito  più  diffusamente  dichiarato.  Ad  enunciare  una  opinione 
contraria  a  pag.  417  del  mio  Manuale  di  diritto  penale,  Milano,  1900  mi  aveva 
condotto  l'accettazione  della  dottrina  del  Carrara  sulla  imputazione  dell'eccesso 
in  ragione  di  colpa,  della  quale  si  discorre  alla  nota  precedente. 
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mità  indipendente  dal  volere  di   chi   veniva    offeso    dal    fatto:    cosa 
<*erto  eccessiva,  e  che  parve  tale  alla  Commissione   di   revisione,    la 
quale  propose  l)  la   soppressione    del    capoverso,    che    Y  ammetteva. 
Questa   proposta  venne  accolta,  ma  è  dp,  rilevare,  come  il  Guardasi- 
gilli adducesse  a  spiegare  la  soppressione  una  ragione  tutta  diversa 
da  quella  allegata  dalla    Commissione.    Egli    disse  *)  d'aver   aderito 
alla  proposta  di  sopprimere  tale  capoverso,  perchè  sebbene  la  dispo- 
sizione in  esso  contenuta  fosse  informata  ad  un  concetto  giusto,  sa- 
rebbe però  stata  superflua,  avendo  le  scuse   un   carattere    essenzial- 
mente soggettivo,  e  quindi  essendo  dipendenti  dallo    stato    d'animo 
dell'agente.  Con  ciò  si  viene  a    dire,    che    chi    per   la    gran   paura, 
ehe  ha,  uccide  senza  necessità  il  suo  aggressore,  non   commette   un 
eccesso  di  difesa  e  si  ritorna  al  sistema  antico,  che   nei    fatti   com- 
piuti per  difendersi  non  vedeva  azioni  legittime,  ma  azioni  compiute 
in  uno  stato  d'animo  esclusivo  della  imputabilità,    e    finiva    coli' im- 
porre, quale  ultima  conseguenza  logica  sua,  l'ammissione  della    scri- 
minante desunta  dalla  forza  irresistibile. 

Se  si  adotta  l'opinione  del  Ministro  si  rinnega  quindi  la  giusta 
nozione  della  legittima  difesa,  e  si  ritorna  a  far  dipendere  l'imputa- 
zione penale  dalla  presupposizione  della  facoltà  concreta  di  dominare 
le  proprie  passioni,  e  ad  attribuire  al  perturbamento  prodotto  nel- 
l'animo umano  dalle  passioni  gli  effetti  giuridici  propri  delle  altera- 
zioni patologiche  delle  facoltà  psichiche.  Se  si  segue  quella  della 
Commissione  si  devono  punire  atti  compiuti  sotto  l'impressione  d'uno 
spavento  provocato  da  quello,  che  ne  ha  poi  risentite  le  funeste  con- 
seguenze, e  che  quindi  dovrebbero  considerarsi  come  oggettivamente 
non  imputabili,  in  quanto  non  sono  di  per  sé  atti  a  produrre  una 
perturbazione  dell'ordine  giuridico,  che  legittimi  l'esplicazione  del 
magistero  penale. 

Comunque  si  voglia  risolvere  la  questione  nel  campo  del  diritto 
positivo  (e  la  soluzione  preferibile  è  certo  quella  della  punibilità  del- 
l'eccesso, non  dovendosi  alle  opinioni  espresse,  altrimenti  che  me- 
diante le  forinole  convertitesi  poi  in  legge  dagli  autori  dei  progetti 
di  legge  deferire  se  non  in  quanto  si  tratti  di  determinare  il  senso 
di  espressioni  ambigue  da  essi  adoperate  3),  razionalmente  non  v'ha 
dubbio,  che  si  ha  un  eccesso   di   difesa  ogni  qual  volta  l'aggredito 


*)  Verbali  della  Commissione  allegati  alla  relazione  ministeriale  per  V  approva- 
sione  del  codice,  n.  XII,  pag.  163  e  seg.  dell' ed.  stampata  a  Roma,  1889. 

*)  Relazione  ministeriale  per  V approvazione  del  testo  del  codice  penale,  n.   XXIX. 

3)  Savigny,  System  dee  heutigen  Ròmisehen  Rechts,  Berlino,  1840,  voi.  I,  pa- 
gina 224. 
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infligge  al  suo  aggressore  nn  male,  ohe  non  era  richiesto  dalla  ne- 
cessità di  difendersi,  perchè  egli,  ove  non  avesse  perduto  il  senn» 
per  lo  spavento,  avrebbe  potuto  respingere  egualmente  l'aggressore 
o  senza  fargli  del  male,  od  inferendogli  un  male  minore  di  quello, 
elie  gli  ha  inflitto.  . 

Mentre  quando  l'eccesso  di  difesa  si  sia  verificato  nella  reazione 
opposta  ad  una  violenza  attuale  ed  ingiusta  si  fa  luogo  alle  ilim: 
nuzioni  di  pena  stabilite  dall'art.  50,  e  già  ricordate  a  proposito  del- 
l'eccesso oltre  i  limiti  imposti  dalla  legge  o  dall'autorità,  al  colpe v< il* 
di  eccesso  nel  difendere  i  propri  beni  contro  gli  autori  di  una  ra 
pina,  di  una  estorsione,  di  un  ricatto  o  dal  saccheggio,  o  nel  respin- 
gere gli  autori  di  scalata,  una  rottura  od  incendio  ad  un  edilìzi»  si 
applica  la  pena  stabilita  per  il  reato  commesso  diminuita  da  un  terrò 
alla  metà  e  sostituita  la  detenzione  alla  reclusione  (art-  376  eapov. , 
Ove  fra  l'autore  di  uno  di  questi  reati  ed  il  colpevole  di  eccessi 
nel  difendere  da  esso  i  propri  beni  o  nel  respingerlo  passasse  il  rap- 
porto di  [«retitela  in  linea  retta,  ed  il  responsabile  dell'eccesso  ave&* 
agito  con  conoscenza  di  questa  circostanza  e  valendosi  consciamente 
di  mezzi,  che  non  potevano  a  meno  di  produrre  la  morte  dall'ascen- 
dente o  del  discendente,  che  aggrediva  i  suoi  beni,  o  comunque  ma- 
nifestando altrimenti  l'intenzione  di  ucciderlo  ed  uccidendolo  di  fatto, 
alla  pena  dell'  ergastolo  va  sostituita  la  detenzione  da  dieci  a  venti 
anni  ')  (art.  51  capov.). 

Le  offese  inferte  difendendosi  ben  diffìcilmente-  ìwssono  essere 
state  cagionate  da  una  azione  compiuta  per  produrre  un  risultato 
diverso  da  esse,  ed  intorno  alia  cui  imputabilità  si  abbia  eventual- 
mente a  disputare  sotto  il  punto  di  vista  dell'imprudenza  sua.  Sol» 
metodi  di  difesa,  ai  quali  normalmente  nessuno  ricorre,  possono  ren- 
der verificabile  siffatta  ipotesi,  la  quale  presupi>one,  che  si  esplìi-Li 
una  difesa,  che  secondo  l' opinione  di  chi  ad  essa  procede  do- 
vrebbe riescile  innocua,  come  se  si  scaricasse  sull'aggressore  una 
corrente  elettrica,  che  si  ritiene  appena  sufficiente  a  paralizzarne  i 
movimenti,  mentre  risulta  cosi  potente  da  fulminarlo,  od  offendei* 
l'aggressore  in  un  bene  diverso  da  quello,  che   riesce   poi    effetti  va- 
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mente  offeso,  come  se  avvincendolo  con  un  laccio,  per  ini]>edirgli  di 
muoversi,  lo  si  soffochi.  A  chi  cerca  di  sottrarre  sé  od  altri  da  un 
pericolo  nato  altrimenti  che  mediante  una  aggressione  molto  facil- 
mente invece  può  accadere,  che  mentre  preoccupato  solo  della  sal- 
vezza propria  od  altrui  agisce  con  quella  precipitazione,  che  è  con- 
sona all'urgenza  del  caso,  venga  a  produrre  danni,  che  non  avrebbe 
voluto  produrre,  ed  alla  cui  possibilità  non  ha  neppure  pensato. 
Anche  dato  che  risulti  come  si  sarebbe  potuto  evitare  egualmente  il 
pericolo  agendo  con  maggior  pacatezza  ed  in  modo  da  non  offendere 
alcuno,  non  si  deve  però  ritenere  senz'altro  applicabile  al  fatto  di 
costui  il  disposto  dell'art.  50  e  dichiararlo  responsabile  di  eccesso 
oltre  i  limiti  imposti  dallo  stato  di  necessità. 

La  concessione  della  scusa  dell'eccesso  tien  dietro    soltanto    alla 
imputazione  del  fatto  compiuto  sotto  l'impulso  delia  necessità.  Ora  a 
chi  ha  cagionato  un  danno,  che  non  voleva  cagionare,  questo  danno 
non  si  imputa,  sebbene  lo  si  possa  far  penalmente  rispondere  di  esso, 
in  (pianto  sia  imputabile,  come  intrinsecamente  ingiusta  a  causa  della 
sua  imprudenza,  l'azione,  che  lo  ha  prodotto.  Ed  è  ben  difficile,  che 
si  possa  addebitare  d'imprudenza  e  di  negligenza    colui,    che    agiva 
sotto  l'impeto  della  paura,  non  potendo  la  prudenza   e   la    diligenza 
esplicarsi  se  non  in  quanto  si  abbia  agio  e  modo  di   riflettere   sulle 
conseguenze  delle  proprie  azioni.  Comunque  dato,  che  sia  il  caso  di 
far  luogo  all'imputazione  dell'azione  produttiva  del  danno,  il  che  po- 
trebbe meno  diffìcilmente  succedere  in  quanto  la  si  imputasse  come 
contraria  a  regolamenti,  che  si  era  tenuti  ad  osservare,  le  diminuenti 
di  pena  stabilite  dall'art.  50  dovrebbero  calcolarsi  sulla  pena  incorsa 
pel  reato  effettivamente  commesso,  che  consiste    nell'avere    prodotto 
([nell'uccisione  o  quel  ferimento  o  quel  qualunque  altro  disastro,  che 
si  è  avuto  a  deplorare,  per  imprudenza  e  non  già  volontariamente. 

Chi  spingendo  a  corsa  sfrenata  un  cavallo,  per  far  accorrere  il 
medico  presso  un  ferito,  investe  un  uomo  e  lo  uccide,  non  deve  in- 
fatti sottostare  ad  una  pena  maggiore  di  quella,  nella  quale  incorre 
chi  galoppava  per  suo  capriccio,  per  quanto  risulti  che  V  abitazione 
del  medico  era  così  prossima  da  non  essere  praticamente  apprezzabile 
il  risparmio  di  tempo,  che  si  otteneva  con  una  andatura  tanto  veloce, 
e  che  le  condizioni  del  ferito  non  erano  tali,  che  qualche  secondo  di 
ritardo  nello  apprestargli  i  soccorsi  dell'arte  medica  potesse  riescire 
esiziale  per  lui.  Si  dovrà  invece  mandarlo  prosciolto  da  ogni  pena 
dato,  che  egli  corresse  sopra  una  via  od  un  campo  privato,  e  l'in- 
vestimento abbia  avuto  luogo  per  una  casualità  non  dipendente  da 
imperizia  o  trascuratezza  sua;  e  dato  pure  che   si   debba  punirlo,  le 
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diminuzioni  di  pena  stabilite  dall'art.  50  andranno  riferite  all'aline 
dell'art.  371  e  non  già  a  quello  del  368. 

Il  giudizio  relativo  alla  ricorrenza  dell'eccesso  deve  pertanto  ri- 
ferirsi non  alla  considerazione  dei  danni  di  fatto  cagionati  dall'agente 
ma  a  quella  dell'azione  dà  lui  compiuta.  Bisogna  chiedersi,  se  le 
circostanze  erano  tali  da  legittimare  o  no  l'esecuzione  di  questa,  * 
non  se  i  danni,  che  poscia  da  essa  derivarono  indipendentemente 
dalla  volontà  di  chi  la  compieva,  dovessero  inevitabilmente  produrci 
per  sfuggire  al  pericolo.  Tale  eccesso  può  poi  rinvenirsi  sia  nella 
qualità  stessa  dell'azione,  in  quanto  il  pericolo  -avrebbe  potuto  evi- 
tarsi anche  astenendosi  affatto  da  essa,  sia  nella  sua  entità,  in  quanto 
il  pericolo  si  sarebbe  potuto  evitare  agendo  con  minore  energia.  Si 
tratta  sempre  del  resto  di  apprezzamenti  di  fatto,  che  non  possono 
essere  agevolati  né  da  suddivisioni  teoriche  fra  i  vari  casi  continui 
bili,  né  dal  ricorso  a  forinole  astratte,  ma  devono  venir  istituiti  t«- 
nendo  gran  conto  e  della  opinione  del  pubblico,  che  per  la  notorietà, 
compagna  pressoché  inseparabile  di  tali  fatti,  ha  molteplici  modi  (li 
manifestarsi,  e  delle  decisioni  proferite  in  casi  analoghi. 


§  6. 
Provocazione. 

71.  Il  legislatore  italiano,  uniformandosi  agli  insegnamenti  dati  sii 
questo  tema  dal  Carrara  *),  ha  annoverato  l'impeto  d'ira  o  d'intenso 
dolore  determinato  da  ingiusta  provocazione  fra  le  cause  generali  di 
diminuzione  dell'imputabilità  *). 

Con  ciò  si  viene  a  manifestare  l'opinione,  che  le  azioni  compiute 
sotto  l'impulso  dell'ira  o  del  dolore  abbiano  per  gli  effetti  giuridici 
a  considerarsi  come  meno  libere,  ossia  meno  spontanee,  di  quelle 
compiute  mentre  l'animo  non  era  agitato  da  alcuna  passione.  Ma  in 
realtà  una  tale  opinione  presuppone  che  della  libertà  della  volontà 
umana  il  giurista  abbia  a  formarsi  un    concetto   metafisico,  come  di 


l)  Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871,  pag.  201  e  seg.;  in  senso  con- 
trario v.  Pesrixa,  Elementi  di  diritto  penale,  NapoU,  1882,  voi.  I,  pag.  232  e  teg. 

*)  NeUa  parte  speciale  alla  provocazione  si  dà  il  valore  di  scriminanti 
dall'art.  237.  Il  capoverso  dell'art.  397  dà  il  valore  di  scriminante  aUa  provoca- 
zione esplicatasi  mediante  violenze  personali.  Finalmente  il  disposto  degli  art.  19*- 
e  199  può  condurre  alla  scriminazione  od  alla  impunità  per  difetto  di  querela  o 
per  compensazione,  se  i  fatti  da  tali  articoli  previsti  siano  commessi  a  seguito  di 
provocazione. 
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facoltà,  che  si  esplichi  non  coartata  da  motivi  determinati.  Ove  in- 
vece la  responsabilità  penale  si  fondi,  come  deve  essere  fondata,  sul 
concetto,  che  le  azioni  umane  sono  volontarie  in  quanto  dipendano 
dall'influenza  esercitata  sul  resto  dell'organismo  dai  centri  nervosi 
non  alterati  da  una  malattia,  e  giunti  ad  un  grado  di  sviluppo  suf- 
ficiente, per  rendere  possibile  l'esercizio  del  potere  inibitore,  che 
l'uomo  normale  contrappone  agli  impulsi  dei  sensi,  l'apprezzamento 
delle  perturbazioni,  che  l'infuriare  delle  passioni  può  produrre  sulla 
funzione  volitiva  dovrà  ritenersi  di  competenza  esclusiva  della  morale 
e  della  psicologia,  e  non  potrà  sviluppare  influenza  alcuna  sulla  de- 
terminazione del  grado  dell'imputabilità  dell'agente. 

D'altronde  se  la  forza  delle  passioni  dovesse  davvero  considerarsi 
come  una  causa  di  diminuzione  della  responsabilità,  non  vi  sarebbe 
ragione  per  limitarsi  a  riconoscerle  questo  effetto  nei  casi,  in  cui  Si 
tratta  della  passione  dell'ira  o  della  perturbazione  dipendente  dal 
dolore  e  di  subordinarlo  ancora  alla  condizione,  che  ira  e  dolore 
siano  stati  determinati  da  una  ingiusta  provocazione.  Colui  che  a 
torto  si  sdegna  e  colui  che  a  torto  si  duole  non  sono  perciò  da  con- 
siderarsi come  meno  sordi  di  chi  ha  giusto  motivo  di  sdegnarsi  e 
di  dolersi,  alla  voce  della  ragione,  che  consiglia  la  calma  e  la  pa- 
zienza. Xè  la  sua  voce  è  meno  facilmente  sopraffatta  dalla  lussuria 
o  dalla  cupidigia  di  quanto  lo  sia  dal  furore  suscitato  dall'ira  o  dal 
dolore.  Le  aberrazioni,  alle  quali  colla  sinistramente  nota  teoria  della 
forza  irresistibile  i  giurati  son  stati  trascinati  talora  da  difensori 
curanti  dell'interesse  dell'accusato  più  di  quanto  comporterebbe  il 
dovere,  che  anche  i  difensori  alla  pari  degli  altri  uomini  hanno  di 
non  cercare  di  ottenebrare  la  verità  e  di  far  prevalere  l'ingiustizia, 
dovrebbero,  volendo  essere  logici,  venire  approvate,  ove  si  ritenga, 
che  la  commozione  dell'animo  influisca  sulla  imputabilità. 

La  diminuzione  di  pena,  a  cui  è  giusto  far  luogo,  quando  il  reato 
sia  commesso  a  danno  di  chi  aveva  incominciato  ad  offendere  altri, 
ed  ha  finito  coll'assumere  la  qualità  di  offeso  solo  perchè  gli  è  man- 
cata l'energia  o  la  forza  necessaria,  per  continuare  a  sostenere  la 
parte  d'offensore,  non  deve  essere  motivata  dalla  considerazione  dello 
stato  d'animo  di  chi  reagisce  di  fronte  alla  ingiusta  offesa,  ma  dal- 
l'apprezzamento della  condizione  giuridica  del  provocatore,  la  quale 
fa  sì,  che  la  legge  debba  tutelarlo  con  minore  energia  di  quella,  che 
è  doveroso  spiegare  a  favore  di  chi  non  ha  colla  ingiustizia  del  suo 
procedere  attirato  sopra  sé  stesso  il  danno,  pel  quale  muove  do- 
glianza. Si  tratta  non  di  un  aftievolimento  delia  imputabilità  del- 
l'agente, ma  di  una  diminuzione  della  imputabilità  dell'azione. 
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Questa  diminuzione  non  si  verifica  però  se  non  rispetto  a  taluni 
reati,  perchè  solo  rispetto  a  taluni  beni  può    una    ingiusta  condotta 
del  loro  titolare  affievolire  la  tutela,  colla  quale  la  legge  penale  tende 
ad  assicurarne  il  pacifico  godimento.  Chi    ingiuria,  chi  percuote,  chi 
seduce  la  moglie  altrui  non    potrà    pretendere    di    veder    tutelato  il 
proprio  decoro,  l'integrità  della  propria    persona,  la    propria    libertà 
personale  alla  pari  del  decoro,  dell'integrità  e  della  libertà  personale 
delle  persone  parifiche  ed  inoffensive.  Ma    1'  opinione  ili  ehi   volesse 
estendere  a  tutti  indistintamente  i  suoi  diritti  questa  diminuzione  di 
tutela,  che  si  rispecchia  in  una  diminuzione  di  pena    per    chi  abbia 
offesi  i  beni  ad  essi  corrispondenti,  urterebbe  diretta  niente  contri»  la 
comune  coscienza  giuridica,  e  mancherebbe  quindi  di  qualsiasi  base. 
Imperocché  il  diritto,  come  più  vòlte  già  si  e  osservato,  non  è  costi- 
tuito da  elucubrazioni  filosofiche  escogitate  da  solitari  pensatori,  ma 
nasce  dal  consenso  del  popolo  nel  fissare  quelle    norme  di  vita,  che 
sembrano  le  più  conformi  alle    esigenze    della    coesistenza-    di    molti 
uomini,  i  (piali  precisamente  dall'identità  delle  loro  aspirazioni  e  dei 
loro  bisogni  sono  troppo  spesso  trascinati  ad  offendersi  l'un  l'altro.  Per 
l'interprete  la  legge  è  la  manifestazione  di  questo  consenso.  Tuttavia 
l'ufficio  del  giurista  non  si  compendia  nella  interpretazione  della  legge. 
Egli  non  deve  pretendere  di  sostituire  la  volontà  propria  alla  volontà 
delle  persone  investite  del  potere  legislativo,  ma  è  chiamato  dal  suo 
ufficio  così  a  porre  in  evidenza  i  risultati,  a  cui  l'attuazione  di  questa 
volontà  conduce,  onde  provocare  la    manifestazione    di    una    volontà 
diversa  qualora'  il  legislatore  a  tali  risultati  non  volesse  giungere,  e 
si  fosse  inconsciamente  esposto  a  provocarli  ;  come  a  ricercare  la  ge- 
nesi di  ogni  singola  manifestazione  della  volontà  legislativa,  per  i>orre 
in  chiaro  se  le  innovazioni  con  essa   apportate    al    diritto    anteriore 
dipendano  da    una    trasformazione    verificatasi    nei    rapporti,  che  si 
tratta  di  regolare,  o  da  un  cambiamento  d'opinione  nell'apprezzamento 
di  questi  rapporti.  E  quando    l'opinione    prevalsa    ne    armonizzi  coi 
principi,  ai  quali  e  informato  il  complesso  della    legislazione,  ne  sia 
stata  accolta  in  vista  dell'opposizione  sollevata  dall'opinione  contraria 
o  degli  inconvenienti,  a  cui  la  sua  applicazione  dava  luogo,  ma  risulti 
accettata  unicamente  perchè  veniva  professata  da  uno   scrittore,  pel 
(piale  avevano  ossequio  i  preparatori  della  legge,  allora    è    lecito  al 
giurista  di  sostenere,  che  se  non  si  deve  ad  ogni  modo  ribellarsi  ad 
essa,  e  convien  rispettarla  fino  a  che  non  le  sia  venuta  meno  la  san- 
zione legislativa,  non  bisogna  per  altro  credere,  che  l'aver  avuta  tale 
sanzione  abbia  potuto  bastare  a  farla  diventare  logicamente  corretta. 
Chi  considera  il  diritto  quale  una  produzione  organica  della  coscienza 
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l>opolare,  non  si  assoggetta  con  ciò  a  dover  in  ogni  singola  legge  ed 
in  ogni  singola  sentenza  riconoscere  la  legittima  estrinsecazione  di 
tale  coscienza  :  vuol  sostenere  soltanto,  che  per  far  buone  leggi  con- 
viene cercar  di  arrivare  a  conoscere  osservando  il  modo,  in  cui  si 
sono  applicate  le  leggi  anteriori,  fino  a  qual  punto  esse  corrispon- 
dessero alle  aspirazioni  generali,  e  che  comunque  venga  esercitato  il 
potere  legislativo,  le  convinzioni  di  fatto  esistenti  nella  popolazione 
finiscono  collo  estrinsecarsi  nell'applicazione  pratica  del  diritto.  11  che 
l>erò  non  implica,  che  ogni  imperfezione  legislativa  abbia  automati- 
camente a  correggersi  per  opera  della  giurisprudenza,  ne  che  occorra 
per  dichiarare  imperfetta  una  legge  attendere,  che  i  magistrati  si 
mostrino  riluttanti  ad  applicarla,  e  si  sforzino  di  sostituire  alla  vo- 
lontà manifestata  dal  legislatore  la  volontà  propria. 

Tanto  poco  corrisponde  all'opinione  comune  la  concessione  d'una 
scusa  al  servo,  che  essendo  vilipeso  o  percosso  dal  padrone  per  ven- 
dicarsi della  ingiusta  provocazione  ne  svaligia  la  casa,  od  al  marito 
che  per  sfogare  il  giusto  dolore  risentito  per    Tonta    subita,  si  ven- 
dichi dell'adultero  col  farlo  ingiustamente    condannare    quale    ladro, 
che  nella  pratica    manca   l'occasione,  perchè    tale    opinione    abbia  a 
manifestarsi  con  arbitrarie  limitazioni  della  generica  disposizione  del- 
l'art. 51,  in  quanto  che  o  nessuno  elegge  siffatte  vie    per  esercitare 
le  proprie  ventlette,  o  se  le  ha  elette  osa  invocare,  come  per  la  lettera 
della  legge  potrebbe  fare,  la  scusa    della    provocazione.  Ma  ciò  non 
toglie,  che  si  debbano  rilevare  gli  inconvenienti  a  cui  questo  articolo 
potrebbe  dar  luogo,  mentre  esso  potrebbe    persino    condurre  a  rico- 
noscere nel  magistrato  il  dovere  di  sottoporre  al    sindacato    proprio 
la  condotta  del  sovrano,  qualora  taluno  allegasse  d'avere  perpetrato 
alcuno  dei  fatti  previsti  all'art.  117  a  seguito  di    ingiusta    provoca- 
zione. E  pur  riconoscendo  che  pel  nostro  diritto    positivo    si    tratta 
d'ima  scusa  di  carattere  generale,  si  deve   riservare  alla    parte  spe- 
ciale !)  la  sua  trattazione  scientifica,  perchè    è    solo    riferendosi  alla 
natura  del  reato  commesso,  che    si    può    decidere,  se    l'attenuazione 


*)  La  commissione  speciale  del  Senato  nelle  osservazioni  fatte  intorno  al 
progetto  del  codice  penale  (v.  la  sua  relazione,  parte  I,  capo  3,  $  1,  n  III,  a 
pag.  71  deU'ed.  stampata  a  Torino  1888)  aveva  espresso  il  parere,  che  l'impeto 
d'ira  o  d'intenso  dolore  non  potesse  considerarsi  come  causa  di  diminuzione  del- 
l'imputabilità rispetto  a  tutti  i  reati,  ma  dovesse  essere  riguardato  come  circo- 
stanza scasante  solo  rispetto  ad  alcuni,  e  quindi  proponeva  appunto,  che  so  ne 
trattasse  nella  parte  speciale  del  codice. 

Il  senatore  Vigliani  propugnò  per  iscritto  innanzi  alla  commissiono  di  re- 
visione {Verbali  della  commissione,  n.  XII,  pag.  167    dell'ed:    pubblicata   a  Roma, 
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della  sua  gravità  in  dipendenza  della  provocazione,  che  lo  ha  pre 
ceduto,  corrisponda  o  no  ai  principi  informatori  del  nostro  sistema 
penale  ed  alle  nostre  tradizioni  giuridiche. 


§  7. 
Circostanze  attenuanti  generiche. 

72.  Il  successivo  perfezionamento  dei  codici  può  bensì  trasformar* 
in  cause  di  attenuazione,  di  cui  il  legislatore  specificatamente  deter- 
mina il  valore,  talune  circostanze,  che  prima  erano  intieramente  ri- 
messe alla  libera  valutazione  del  giudice,  come  è  accaduto  rispetto 
all'effetto  del  risarcimento  del  danno  in  tema  di  reati  contro  la  pro- 
prietà (codice  penale,  art.  432)  ;  può  condurre  a  togliere  dal  novero 
delle  circostanze  scusanti  taluni  fatti,  che  meno  esattamente  vi  si 
comprendevano,  come  è  avvenuto  rispetto  alla  carcerazione  sofferta 
prima  della  condanna  (codice  penale,  art.  40)  ;  ma  non  potrà  mai  per- 
mettere di  prevedere  distintamente  tutte  le  circostanze,  che  possono 
in  un  determinato  caso  consigliare  ad  infliggere  una  pena  minore  <li 
quella  ordinaria. 

Fra  le  circostanze  speciali,  che  possono  precedere,  accompagnare 
o  seguire  *)  la  perpetrazione  del  reato  ve  ne  sono  infatti  parecchie, 
che  possono  bensì  essere  indizio  d'una  minore  fermezza  di  proposito 
e  genericamente  d'una  colpevolezza  minore,  la  quale  rende  meno 
grave  nella  sua  entità  giuridica  il  fatto  compiuto,  ma  non  hanno 
però  una  natura  tale,  da   potersi    senz'altro    dall'accertamento   della 


1889)  questa  opinione,  ma  casa  non  ebbe  la  prevalenza.  Forse  contribuì  a  fari» 
respingere  la  circostanza  che  la  commissione  del  Senato  estendeva  la  sua  propost* 
anche  alle  disposizioni  contenuto  nell'art.  49,  lo  quali  veramente  trovano  uella 
parte  generale  la  loro  propria  sede. 

l)  Secondo  il  Carrara  (Programma,  Parte  generale,  pag.  139,  494  e  seg.. 
Lucca,  1871)  quando  un  fatto  venga  posto  in  essere  dopo  la  perpetrazione  del 
reato  non  si  dovrebbe  mai  considerarlo  come  influente  sulla  entità  di  esso,  per 
quanto  possa  esser  capace  di  attenuare  la  responsabilità  del  suo  autore.  Ma  in 
realtà  anche  da  un  fatto  posteriore  al  reato  si  può  argomentare  così  il  grado  di 
perversità  maggiore  o  minore,  a  cui  era  giunto  il  colpevole  prima  di  perpetrarlo, 
induzione,  ohe  interesserà  il  moralista,  come  lo  stato  d'  animo,  in  cui  si  trovava 
al  momento  della  perpetrazione,  induzione  che  rientra  precisamente  nella  compe- 
tenza del  giurista.  In  quanto  tale  possibilità  si  verifichi,  la  circostanza  posteriore 
al  reato  deve  influire  sul  giudizio  relativo  all'imputabilità  dell'azione.  E  del  resto 
anche  lo  circostanze  anteriori  e  concomitanti  non  influiscono  su  tale  giudizio  se 
non  appunto  come  indici  dello  stato  d'animo  del  giudicabile. 


At^J 


ATTENUANTI  GENERICHE  187 

loro  verificazione  concludere  ad  una  diminuzione    nella   imputabilità 
del  fatto,  come  avviene  per  lo  stato  di  necessità  e  per  l'eccesso  oltre 
i  limiti  imposti  dalla  legge,  dall'autorità  o    dalla    necessità.  Cosi  ad 
esempio  la  confessione  può  talora  essere  segno  di  pentimento,  altre 
volte  manifesterà  uno  sfacciato  cinismo:  la  circostanza,  che  anterior- 
mente al  reato,  pel  quale  si  procede  al  giudizio,  non    siansene  com- 
messi altri  riesce  affatto  insignificante,  quando  si  tratti  di  un  individuo, 
che  muove  appena  i  pruni  passi  nella  via  della  vita,  o  di  persona  che 
invero  ha  già  percorsa  una  parte  abbastanza  notevole  della  esistenza, 
perchè  il  non  avere  ancora  delinquiti  possa  significar  qualche  cosa, 
ma  alla  quale  evidentemente  la  vita  non  aveva  mai    fino    ad   allora 
fornito  incentivo  od  occasione  di    delinquere:  l'essere    stato  il  reato 
commesso  non  per  preconcetto  divisamente,  ma  a  seguito  di  una  ri- 
soluzione provocata  improvvisamente  dal    vedere,  che   l'altrui  negli- 
genza offre  una  facile  occasione  di  delinquere,  può  talora  giustificare 
a  credere  ad  una  corruzione  minore,  ma  altre  volte   impone  di  pen- 
sare il  contrario,  in  quanto  che  ove  la  negligenza,  di  cui  si  profitta, 
sia  dipesa  da  soverchia   fiducia   nel    colpevole,  questi,  sebbene   non 
l'abbia  artificiosamente  provocata,  deve  per  abusarne  essere  più  mal- 
vagio di  colui,  che  ordisce  il  reato  a  danno  di  chi   sta  sulle  difese. 

Tuttavia  se  non  sarebbe  perciò  da  approvare  il  legislatore,  che 
aspirasse  a  fare  un  catalogo  completo  delle  circostanze  valevoli  ad 
attenuare  l'imputabilità,  e  vietasse  al  giudice  di  tener  conto  di  cir- 
costanze in  esso  non  comprese,  e  di  dichiararla  attenuata  ogni  qual- 
volta ricorra  alcuna  delle  circostanze  da  lui  previste,  non  è  neppur 
da  approvare  il  sistema  oramai  invalso  di  abbandonare  completamente 
all'arbitrio  del  giudice  la  concessione  delle  circostanze  attenuanti, 
senza  obbligarlo  a  dichiarare  quali  sono  i  fatti,  che  lo  hanno  indotto 
ad  accordare  una  diminuzione  di  pena. 

2^è  si  deve  credere,  che  questa  dispensa  dal  dovere  di  specificare 
in  base  a  quali  circostanze  si  reputa,  che  l'imputato  debba  essere 
colpito  da  una  pena  minore  dell'ordinaria,  sia  una  conseguenza  ine- 
vitabile del  sistema  del  giudizio  per  giurati.  Esso  lo  è  soltanto  del 
modo,  in  cui  il  giudizio  per  giurati  si  è  da  noi,  con  una  servile  ed 
infelicissima  imitazione  del  codice  francese,  organizzato.  Nessuna  dif- 
ficoltà si  oppone  a  che  venga  stabilito,  che  quante  volte  l'accusato 
od  i  suoi  difensori  ritengano,  che  esistano  circostanze  atte  a  giusti- 
ficare una  diminuzione  di  pena,  formulino  uno  speciale  quesito,  che 
dal. presidente  debba  essere  proposto  ai  giurati,  affinchè  essi  dichia- 
rino, se  siano  convinti,  che  la  circostanza  allegata  dalla  difesa  sussista, 
e  che  essa  sia  tale,  da  doverlese  attribuire  efficacia  attenuante.  Ve- 
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rainente  questo  secondo  giudizio  sarebbe  piuttosto  di  spettanza  della 
Corte,  se  si  volesse  restar  fedeli  al  concetto,  che  per  altro  nella  pra- 
tica non  viene  attuato  se  non  molto  imperfettamente,  che  i  giurati 
abbiano  a  decidere  le  questioni  di  fatto  ed  i  giudici  permanenti  quelle 
di  diritto.  Ma  anche  affidando  ai  giurati  la  risoluzione  di  entrami** 
le  questioni,  si  avrebbe  pur  sempre  un  notevole  vantaggio;  poiché 
anzitutto  si  verrebbe  così  a  ricordare  loro,  come  l'affermazione  della 
ricorrenza  delle  circostanze  attenuanti  debba  essere  l'espressione  di 
un  serio  convincimento  della  sussistenza  di  esse  e  non  l'esercizio  di 
un  diritto  di  grazia,  mentre  poi  potrebbero  facilmente  dalle  dispute 
fra  la  difesa  e  l'accusa  e  dalle  osservazioni  del  presidente  trarre 
sufficienti  elementi  per  arrivare  ad  un  retto  apprezzamento  del  va- 
lore, da  attribuirsi  alle  circostanze  allegate  a  scusa  dell'accusato. 

Invece  dovendosi  attualmente  procedere  in  ogni  caso  alla  delibe- 
razione sul  concorso  delle  circostanze  attenuanti,  e  non  essendo  questa 
preceduta  da  una  discussione  avvenuta  in  proposito  fra  le  parti,  il 
giurato  vien  quasi  ad  essere  dal  legislatore  stesso  tratto  in  inganno 
intorno  alla  vera  natura  delle  circostanze  attenuanti:  esse  non  pos- 
sono a  meno  di  apparirgli  quale  un  mezzo  a  lui  fornito  per  teinj>e- 
rare  le  pene,  che  potessero  sembrargli  eccessive. 

E  così  per  i  giurati,  come  per  i  magistrati  permanenti  la  conces- 
sione delle  circostanze  generiche  non  accompagnata  dalla  loro  speci- 
ficazione può  poi  assumere  un  carattere  ben  più  pericoloso  per  la 
retta  amministrazione  della  giustizia,  in  quanto  rappresenti  una  specie 
di  transazione  fatta  dal  giudice  colla  propria  coscienza.  Il  sistema 
di  infliggere  all'imputato  una  pena  minore  di  quella  ordinaria,  quando 
non  si  è  ben  certi  della  sua  colpevolezza  corrisponde  in  realtà  ad 
una  debolezza  dell'umana  natura,  che  troppo  facilmente  induce  chi 
si  trova  in  uno  stato  di  incertezza  ad  adottare  una  misura,  che  as- 
sume le  parvenze  di  prudente  conciliazione  fm  le  due  opinioni  in 
conflitto,  ma  in  realtà  non  può  a  meno  di  riescire  cattiva,  qualunque 
fra  esse  sia  la  vera,  perchè  all'incertezza  soggettiva  del  giudicante 
non  corrisponde  oggettivamente  uno  stato  intermedio  fra  la  reità  e 
l'innocenza,  che  solo  potrebbe  giustificare  l'adozione  della  mezza  mi- 
sura. Ad  impedirne  l'attuazione  non  basta  quindi  astenersi  dallo 
imporlo  o  dal  consigliarlo  al  giudice:  occorre  studiarsi  di  eliminare 
tutte  quelle  cause,  che  possono  renderlo  possibile. 

Aftinché  pertanto  il  sistema  delle  circostanze  attenuanti  generiche, 
nò  rappresenti  il  riconoscimento  più  o  meno  manifesto  della  imper- 
fezione della  legge  o  della  impotenza  del  legislatore  ad  imporre  ai 
giudici  la  propria  volontà,  ne   si  converta    in    un    invito    ad    essere 
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piuttosto  corrivi  nel  condannare,  salvo  a  pronunziare  una  condanna 
inite,  occorre,  che  la  legge  ]>ermetta  bensì  genericamente  al  giudice 
di  attribuire  a  qualunque  circostanza  l'effetto  di  attenuare  l'imputa- 
bilità del  reato,  ma  gli  imponga  poi  di  indicare  specificatamente  a 
quale  circostanza  abbia  attribuito  questo  effetto. 

I/affermazione  delle  circostanze  attenuanti  generiche  determina  la 
sostituzione  della  reclusione  per  trenta  anni  all'ergastolo,  e  la  dimi- 
nuzione di  un  sesto  delie  altre  pene  (art.  59). 
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CESARE  C1V0LI 


IL   TENTATIVO 


(Libro  I  Titolo  V  del  codice  penale ) 


Pesslna,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  13. 


CAPO  I. 

Nozione  del  tentativo. 

1.  Il  giurista  quando  parla  di  delitto  in  senso  proprio  e  specifico 
indica  con  questa  parola,  se  si  riferisce  all'attuale  legislazione,  una 
azione,  che  ne  espone  Fautore  all'applicazione  di  una  delle  pene 
enumerate  all'alinea  dell'art.  11:  se  ne  parla  genericamente  assu- 
mendo la  parola  come  sinonimo  di  reato,  indica  con  essa  l'azione 
punibile,  ossia  l'azione  corrispondente  ad  una  delle  ipotesi  in  previ- 
sione delle  quali  il  legislatore  ha  dichiarato,  che  si  infliggerà  una 
data  pena  a  chi  le  ponga  in  essere. 

La  definizione  del  reato  è  di  competenza  esclusiva  del  legislatore 
per  l'art.  1  del  codice,  e  che  lo  debba  essere  si  ammette  da  tutti 
coloro,  che  riconoscono  doversi  preferire  la  possibilità  di  lasciare 
impunita  una  qualche  azione  malvagia  e  dannosa  all'  incertezza  ed 
all'arbitrio  inerente  all'attribuzione  al  giudice  della  facoltà  di  punire 
tutti  coloro  che  a  lui  sembrino  in  concreto  meritevoli  di  pena. 

L'art.  45  include  nel  concetto  d'ogni  reato  l'elemento  della  vo- 
lontarietà, ma  da  ciò  non  segue,  che  sia  la  volontà  del  colpevole 
quella,  che  imprime  al  fatto  il  carattere  di  reato,  bensì  soltanto  che 
il  legislatore  ha  rinunziato  ad  imprimere  tale  carattere  ai  fatti  in- 
volontari. Taluno  può  credere,  che  non  sia  reato  di  omicidio  l'ucci- 
sione del  moribondo  o  del  consenziente  o  del  latitante,  che  non  sia 
reato  di  furto  l'impossessarsi  della  cosa  utile  a  lui  ed  inutile  a  chi 
attualmente  la  possiede,  e  che  costituiscano  invece  reato  la  bestia- 
lità, la  sodomia,  il  tribadismo,  la  bestemmia,  la  detenzione  d'armi 
insidiose;  ma  non  per  questo  il  giurista  si  tratterrà  dal  punirlo,  se 
compie  alcuno  dei  fatti  erroneamente  creduti  da  lui  non  punibili,  o 
si  lascierà  indurre  a  punirlo,  se  ne  compie  uno  da  lui  ritenuto,  pure 
erroneamente,  punibile. 

Quando  il  confronto  del  fatto,  sul  quale  si  è  chiamati  a  giudi- 
care, colle  varie  disposizioni  legislative  dimostri,  come  in  esso  non 
si  riscontrino  tutti  gli  estremi  di  alcuni  dei  vari  reati  descritti  dal 
legislatore,  non  basta  certo,  che  in  esso  se  ne  riscontrino  alcuni, 
perchè  si  possa  attribuirgli  una  parte  degli  effetti  dal  legislatore 
assegnati  al  fatto,  nel  quale  questi  estremi  ricorrono  tutti. 
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Chi  ha  cinque  lire  potrà  comprare  quelle  stesse  cose,  che  si  pos- 
sono comprare  da  chi  ne  ha  dieci,  sebbene  in  quantità  minore,  salvo 
che  si  tratti  di  oggetti  non  frazionabili  ed  aventi  un  valore  sur*- 
riore  alle  cinque  lire,  rispetto  all'acquisto  dei  quali  Pavere  cinqui- 
lire  equivale  al  non  aver  nulla;  ma  chi  ha  un  facile  a  cui  manchi  h 
canna,  non  può  sparare  affatto.  La  sottrazione  ad  una  determinata 
cosa,  di  quella  parte  di  essa,  che  ne  costituisce  elemento  integrane 
non  ha  sempre  l'effetto  di  ridurne  proporzionalmente  il  valore,  ma 
può  avere  anche  quello  di  renderla  inetta  assolutamente  all'  uso,  al 
quale  sarebbe  destinata. 

Ciò  si  è  di  sconos  cinto  dai  giuristi  in  materia  di  prova  ').  Ciò  si  e 
disconosciuto  pure  nel  tema  del  tentativo  '). 


')  Tale  censura  colpisce  direttamente  solo  coloro,  clic,  vollero  procederi'  v. 
un  coinpnto  aritmetico  della  prova  semipiena.  Ma  se  In  certezza  non  &  frazionali  il'. 
lo  e  il  dubbio,  e  quindi  lina  distinzione  fra  le  prove  e  gli  indizi  non  siiflìcien!: 
a  condurre  alla  Affermazione  della  reità  dell'imputato  a  seconda,  che  la  rendali" 
più  o  meno  probabile,  non  è  logicamente  inammissibile.  Ciò,  che  pero  non  do- 
vrebbe ammettersi  giuridicamente  si  6,  clic  il  dubbio  ci  autorizzi  ad  infliggerr 
ad  altri  un  male  certo.  Lo  ragioni  di  mor( ietto,  che  si  hanno  contro  di  alcun". 
dovrebbero  indurci  soltanto  ad  adottare  a  suo  riguardo  tutte  quelle  cautele,  rlir 
essendo  atte  a  garantirci  dagli  attacchi  temuti  siano  conciliabili  col  rispetto  ria- 
vuto ai  suoi  diritti.  Ma  questa  conciliarono  è.  solo  nominale,  quando  pur  chia- 
mando misure  amministrative  quelle,  che  adottiamo  in  confronti!  della  persona 
sospetta,  invece  di  affrontare  noi  le  molestie  inerenti  ad  un  aumento  di  vigilano 
sottoponiamo  essa  ad  una  restrizione  di  liberti.  Attualmente  più  non  si  sostitui- 
scono alla  pena  ordinaria  quei  provvedimenti,  che  comunque  si  vogliano  chiamai'- 
(V.  in  senso  favorevole  ad  essi  Carmigxani,  Teoria  delle  Irggi  della  *irurr;;a  »•- 
riale,  Pisa,  1«32,  voi.  IV,  pag.  227  e  seg.),  costituiscono  ima  pena  straordinaria, 
rolla  stessa  sentenza  di  proscioglimento  per  insufficienza  di  indizi,  ma  quando  i 
carico  della  stessa  persona  si  sia  istituito- piìl  di  un  procedimento  chiuso  con  mi» 
sentenza  di  quelita  specie  in  base  all'imputazione  di  omicidio,  o  lesione  personali' 
i-jiilinza  o  resistenza  alla  pubblica  autorità,  o  incendio,  od  »s*>- 
i  per  delinquere,  o  furto,  o  rapina,  od  estorsione,  o  ricatto,  o  truffa,  od 
appropriazione  indebita,  o  ricettazione,  o  favoreggiamento  dei  delitti  d'iuceiidi". 
od  associazione  per  delinquere,  o  furto,  o  rapina  od  estorsione,  o  ricatto,  o  trulla 
od  appropriazione  indebita  o  ricettazione,  essa  pili)  venir  sottoposta  all'  sminimi 
zlonc  (art.  94,  9.">  e  98  della  legge  di  pubblica  sicurezza),  la  quale-  implica  lari 
coli    10-1  e  105  legge  eit.)  una  vera  restrizione  della  capacita  giuridica. 

')  Cahmhì.vam  (opera  e  voi.  cit.  a  pag.  229  in  nota)  contrappone  il  mir.iji 
di  valutazione  dell'attentato  a  quello,  che  da  alcuni  a  torto  si  voleva  seguire  if 
materia  di  prove.  Ma  questo  contrapposto  pub  farsi  solo  riferendosi  al  suo  uif-1" 
di  concepire  l'uttcutnto,  nel  quale  egli  correttamente  vedeva  (op.  cit-.,  voi.  II. 
Pina,  1n:S1.  pag.  333  e  336}  mi  fatto  prodiicente  un  danno  d'indole  diversa  di 
lincilo  prodotto  dal  delitto  consumato,  e  non  già  un  fatto  prodiiceiitc  una  pani 
del  danno  proprio  del  delitto  consumato  e  costituente  una  frazione  di  esso:  lime 
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Si  possono  per  via  di  analisi  esaminare  paratamente  i  vari   ele- 
menti costitutivi  d'ogni  reato,  come  si  possono  esaminare    separata- 
mente le  varie  parti  di  un'arma  da  fuoco,  ma  da    ciò   non    deriva, 
che  ad  ogni  elemento  del  reato  e  ad  ogni    pezzo    dell'arma    isolata- 
mente presi  competa  un  valore  autonomo,  che  stia  al  valore  dell'ag- 
gregato di  tutti  gli  elementi  e  di  tutti   i    pezzi   nel    rapporto,    che 
passa  fra  l'unità  ed  il  loro  numero.  La  metà  delle  parti  di  un  fucile 
o  d'una  pistola  non  costituisce  propriamente  un  mezzo  fucile  od  una 
mezza  pistola  nel  senso  di  essere  atta  a  produrre  metà  del  risultato 
che  produrrebbe  un  fucile  od  una  pistola;  ed  analogamente  del  fatto 
ohe  presenta  una  parte  soltanto  degli  elementi  di  un  reato    non    si 
può  dire,  che  costituisca  una  frazione  di   tale   reato    corrispondente 
al  rapporto,  che  passa  fra  essa  e  la  totalità  di  tali    elementi  e  me- 
riti una  congrua  porzione  delia  pena  stabilita  nell'ipotesi,  che  tutti 
questi  elementi  si  trovino  a  concorrere  in  un  determinato  fatto. 

Essendo  i  reati  creazione  dei  legislatore,  dipende  però  dalla  sua 
volontà  l'attribuzione  ad  alcuni  degli  elementi  di  un  reato,  o  di  una 
classe  di  reati,  o  del  reato  in  genere  dell'attitudine  ad  esporre  ad 
una  pena  chi  li  ha  posti  in  essere,  ed  in  quanto  l'attribuisca  loro 
viene  a  creare  nuove  figure  di  reato,  come  creerebbe  nuovi  tipi  di 
moneta  dichiarando,  che  ognuna  delle  due  parti,  in  cui  sia  diviso 
un  pezzo  da  dieci  lire,  possa  spendersi  per  cinque. 

Va  pertanto  tenuta  sempre  distinta  la  nozione  del  delitto,  quale 
figura  giuridica  creata  dalla  volontà  legislativa,  da  quella  del  delitto 
quale  fatto  concreto  corrispondente  alla  figura  descritta  dal  legisla- 
tore, come  si  distingue  la  nozione  della  moneta  da  quella  del  pezzo 
di  metallo  o  di  carta,  in  cui  si  riscontrano  i  caratteri  della  moneta, 
né  dal  frazionamento  dell'azione  delittuosa  si  può  argomentare  al 
frazionamento  del  delitto'  più  di  quanto  si  possa  dal  frazionamento 
della  carta  o  del  metallo  concludere  al  frazionamento  del  valore  ine- 
rente alla  carta  od  al  metallo  non  divisi. 

Indipendentemente  da  una  dichiarazione  legislativa  contraria  la 
metà  di  un  biglietto  da  dieci  lire  o  di  un  mezzo  napoleone  non  ne 
vale  cinque,  né  un  quarto  vale  due  lire  e  mezza:  questi  frammenti 
non  hanno  più  alcun  valore  come  moneta,  e  solo  alla  pari  delle  cose 
non  monetate  conservano  il  valore  intrinseco,  che  è  indipendente 
dalle  dichiarazioni  legislative.  E  così  la  metà  di    una    azione    delit- 


eolla  atessa  correttezza  aveva  avvertito,  che  la  prova  semipiena  non  ha  un  valore 
minore,  ma  qualitativamente  conforme  a  quello  della  prova  piena,  bensì  un  va- 
lore d'altro  genere. 


198  NOZIONE 

tuoaa  od  un  quarto  di  essa  do 

metà  od  un  quarto  di  delitto,  ma  entità  non  corrispondenti  alla  no- 
zione giuridica  del  delitto,  e  pel  penalista  prive  quindi  di  per  se  di 
valore  giuridico  '). 

11  tentativo  adunque  non  è  una  frazione  del  delitto  consumato, 
sebbene  la  pena  comminata  pel  tentativo  possa  essere  una  frazione 
di  quella  comminata  pel  delitto  consumato,  come  il  valore  della  mo- 
neta da  una  lira  è  una  frazione  del  valore  di  quella  da  due  lire, 
sebbene  la  moneta  da  una  lira  non  sia  una  frazione  della  moneta 
da  due  lire,  ed  entrambe  rappresentino  due  tipi  di  moneta  distinti. 

È  nell'azione  costituente  il  tentativo,  che  si  riscontra  una  fra- 
zione dell'azione  costituente  il  delitto  consumato;  ma  il  valore  com- 
petente a  questa  frazione  non  le  deriva  dall'essersi  attribuito  un  va- 
lore al  delitto  consumato,  sibbene  dalla  espressa  valutazione,  che  ne 
ha  latta  il  legislatore  *). 

Era  ben  difficile  però,  che  a  questa  valutazione  ai  procedesse  in 
uiodo  soddisfacente  dal  momento,  che  persistendo  nella  dottrina  ere- 
ditata dai  romanisti '),  e  che  è  in  diretta  opposizione  col  diritto  ro- 
mano *),  si  voile  procedervi  in  modo  generico. 

2.  1  fatti  non  punibili,  i  leciti,  i  meritori  sono  non  meno  dei  pu- 
nibili suscettivi  di  venir  tentati  senza  essere  ridotti  a  compimento. 

La  nozione  del  tentativo  pertanto  non  è  di  esclusiva  pertinenza 
del  diritto  penale,  il  che  non  esclude,  che  possa  il  legislatore  dover 
definire  il  tentativo,  in  quanto  all'uso  volgare  della  parola  non  cor 
rispondesse  un  concetto  abbastanza  sicuramente    determinato,  od  in 


')  Tali  considerazioni  eolio  per  nitro  direttamente  rontraric    all'opinione   "•- 

voi.  I,   Lipsia,   1890,  pag.  267  o  seg.,  374  e  seg. 

')  Mittermaikr  {BeitrSge  tur  Lehrc  ioni  Vereache  der  Verbrtchen,  Sene»  Areliir 
de»  Criminalrechtt,  voi.  I,  pag.  167  e  seg.)  nel  1817  affermava  ancora  la  Hiifncìenia 
d'una  colimi  inai  ione  penale  contro  clii  avesse  eonimessn  un  determinato  irato  * 
giustificare  la  punizione  di  olii  avesse,  tentato  di  commetterlo,  ma  nelle  noto  ap- 
posto al  trattato  di  Feuerbach  (pag.  73  dell 'edizione  di  (iiesscn,  1847)  abbando- 
nava tale  opinione,  e  ritornava  a  combatterla  nel  181)9  {Die  rechlliehe  Hede*tutf 
ile»  Aandruek»;  Anfang  der  Atttfahrang ,  Gerichttiutal,  a.  XI,  pag.  209  e  wg.).  Al- 
tualinento  essa  e.  affatto  abbandonata. 

a)  Sulla  elaborazione  di  tale  dottrina  v.  Skembh,  Die  Ausbildung  der  />*« 
rota  Verniteli  der  Perbreehen  in  der  irU>ea»eha/l  rfc*  Miltelallei-»,  Tttbingen,  1869: 
sulla  sua  erroneità  v.  LuriEN,  Ueber  dea  Vcrtueh  de»  Vcrbreehen»  nack  gemeinem 
1/etiUchen   Rechte,   Gottinga,    1836  (primo  volume  delle  sue  dissertazioni). 

*)  V.  al  voi.  I,  pag.  92-106,  Ferrini,  E'posizionc   nloriea    e   dollr.  del    diritto 


NOZIONE   DEL   TENTATIVO  199 

quanto  egli  trovasse  inaccettabile  agli  effetti  penali  il  concetto  co- 
munemente invalso. 

E  della  necessità  della  definizione  del  tentativo  si  è  persuaso  il 
legislatore  nostro,  e  l'ha  data  agli  art.  61  e  62  dichiarando  aversi 
il  tentativo  quando  alcuno  a  fine  di  commettere  un  delitto  ne  abbia 
cominciata  con  mezzi  idonei  l'esecuzione,  senza  aver  compiuto  tutto 
ciò,  che  è  necessario  alla  consumazione  di  esso  per  circostanze  indi- 
pendenti dalla  sua  volontà,  e  quando  essendosi  da  chi  voleva  commet- 
tere il  delitto  compiuto  tutto  ciò,  che  è  necessario  alla  consumazione 
di  esso,  questa  non  avvenga  per  circostanze  similmente  indipendenti 
dalla  sua  volontà. 

3.  Essendo  pertanto  l'elemento  intenzionale  richiesto  alla  inte- 
grazione del  tentativo,  subito  si  rileva,  come  non  ammettano  tenta- 
tivo punibile  quei  reati,  che  si  perfezionano  colla  verificazione  di  un 
evento  non  voluto  *)  dall'agente. 

Il  che  corrisponde  al  concetto,  che  comunemente  si  ha  del  ten- 
tativo, come  di  sforzo  verso  una  data  meta,  e  non  già  di  avvia- 
mento, che  può  essere  anche  coatto,  ad  un    dato  risultato  !).  Di  chi 


l)  Nella  relazione  sul  progetto  del  codice  penale  presentata  dalla  Commi  ri- 
stane della  Camera  dei  deputati  (n.  LX£lV,  pag.  88,  in  nota,  dell' od.  dell 'Un. 
Tip.  Ed.  del  1888)  si  fa  menzione  degli  scrittori,  ohe  hanno  patrocinata  la  tesi 
esclusiva  della  ammissibilità  del  tentativo  nei  delitti  d'impeto,  o  di  quelli,  che 
hanno  professata  l'opinione  contraria,  alla  quale  la  Commissione  aderisce.  Ma  in 
realtà  si  tratta  d'una  qnestione  di  fatto,  né,  essendo  giuridicamente  inammissibile 
una  distinzione  fra  i  delitti  fondata  sul  contrapposto  fra  la  perturbazione  e  la 
tranquillità  dell'animo  dell'agente,  è  il  caso  di  discutere  sulla  applicabilità  della 
nozione  del  tentativo  ad  una  categoria .  di  reati  inesistente.  Si  ricorda  pure  in 
questa  relazione,  come  di  tentativo  non  possa  parlarsi  nei  reati  preterintenzionali. 
Ciò  per  chi  si  riferisca  alle  nozioni,  che  del  tentativo  e  dell'omicidio  preterinten- 
zionale sono  rispettivamente  date  dagli  art.  61  e  368  del  nostro  codice  è  intuitivo. 
Per  altro  anche  il  codice  nostro  all'art.  372,  n.  1,  pone  fra  le  circostanze,  ohe 
aggravano  la  pena  del  feritore  quella  del  pericolo  di  vita,  a  cui  la  ferita  abbia 
dato  luogo,  ponendo  così  accanto  alla  figura  del  tentativo  costituito  da  atti  diretti 
a  produrre  un  evento,  quella  d'un  reato  posto  in  essere  da  atti  che  abbiano  questo 
evento  reso  probabile. 

*)  Se  si  astragga  dal  riferimento  ad  una  legislazione  positiva,  che  includa 
fra  gli  estremi  del  tentativo  l'intenzione  di  produrre  quell'evento,  nella  cui  veri- 
ficazione si  sarebbe  concretata  la  consumazione,  certo  è  possibile,  in  quanto  si 
voglia  sostituire  alla  nozione  del  tentativo  comunemente  accolta  una  nozione  di- 
versa, propugnare  la  punibilità  generica  di  chi  colla  sua  negligenza,  imprudenza, 
imperizia,  inosservanza  di  regolamenti  rende  probabile  la  lesione  di  un  interesso 
meritevole  di  tutela  per  parte  del  legislatore.  La  questione  si  e  sollevata  in  Ger- 
mania, ma  rimanendo  esclusivamente  ristretta  al  campo  della  teoria,  giacché 
Hepp  (Verruche   uber  einzelne  Lehren  der  Strafrcchtaxcwtenschaft,  Heidelberg,  1827, 
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ilgrado  perde  l'equilibrio,  di  chi  viene  affetto  da  grave  ìna- 
non  si  suol  dire,  clie  tenta  di  cadere  a  rispettivamente  di 
,  sebbene  alla  caduta  si  sia  esposto  camminando  sopra  nn 
>  malagevole,  ed  alla  malattia  non  osservando  troppo  i  suggt- 
i  dell'igiene. 

La  locuzione  usata  per  determinare  i  limiti,  entro  i  quali  si 
il  tentativo  punibile,  è  atta  invece  a  far  credere,  che  alla 
;  generica  del  tentativo  il  legislatore  abbia  voluto  sostituirne 
versa. 

in  dubbio  può  ')  invero  cadere  sulla  identità  del  punto,  oltre 
e  nell'esplicazione  dell'attività  diretta  alla  effettuazione  di  una 
n presa  più  uon  può  scorgersi  il  tentativo  di  essa,  sìa  che  si 
ili  opera  lecita,  sia  elle  si  tratti  di  delitto.  Quaudo  l'impresa 
folata,  è  di  essa  e  non  del  suo  tentativo,  die  l'agente  diventa 


9  e  scg.;  Ueber  den  gegenuartigen  Stand  der  Lehre  rota  rtrsuchten  Verbrrckra, 
ics  Criminalreeht*,  N.  ¥.,  a.  1836,  pag.  35  o  seg.),  ohe  fu  il  campione 
di  lui  essa  era  stata  invero  sostenuta,  tua  sonila  sufficiente  sviluppo  degli 
iti  favorevoli  e  senza  critica  accurata  dei  contrari  da  alcuni  scrittori,  fr» 
perii  non  va  annoverato  Romagnoli,  coinè  pretenderebbe    Hkpp,    a    meno 

■  sofisticare,  com'egli  fa  riproducendolo  tuttavia  integra  Ime  nte,  sulle  sue 
della  test  della  estensibilità  logica  della  figura  del  tentativo  a  tutti  ìndi- 
iute  i  delitti,  non  esclusi  quelli  dipendenti  da  negligenza  od  imprudenza, 
èva  l'inopportunità  di  procederò  a  tuie  estensione  noi  campo  dell'amili  in  i- 
o  effettiva  della  giustizia  penale. 

5  perciò  non  sembrano,  conio  superflue,  meritevoli  di  approvazione  quelle 
ioni,  che  pur  si  trovano  pressoché  in  tutti  i  cessati  codici  particolari  te- 
copiati  anello  in  questo  punto  dal  codice  toscano  all'art..  42),  eolle  quali 
ira  in  elio  cosa  consìste  la  consumazione  del  reato.  Solo  in  una  legisl»- 
lie  non  determinasse  la  pena  dovuta  a  chi  tenta  di  commettere  un  reato 
cucirvi,  potrebbe  essere  opportuno  interdire  espressamente  al  giudice  dì 
gli  quella  stabilita  contro  ehi  questo  reato  abbia  effettivamente  commesso. 
infatti,  come  in  mancanza  di  tale  divieto  a  non  pochi  fra  gli  interpreti 
irge  romana,  fra  i  quali  va  compreso  il  Cujaoio  (Ofisetroltoptam  et  entendo- 
lib.  Vili,  cap.  22,  lib.  XV,  cap.  2ó,  parto  1*,  voi.  Ili,  col.  191  e  414 
ecolta  delle  opero  pubblicata  a  Venezia,  1758),  sembrasse  di  trovar  da  essa 
.  la  regola  della  punibilità  del  tentativo  dei  delitti  pia  atroci,  qualitican- 
essi  poi  come  tali  quelli  condannati  ad  un  tempo  dal  diritto  civile  o  dal 
intimile,  la  quiil  opinione  (sulla  sua  inesattezza  v.  FkrriSI,  Jìtpoii;.  Sor. 
i.  del  diritto  pen.  rom,,  u  pag.  92  e  seg.  del  voi.  I)  non  poteva  a  meno, 
ndeterm  mutezza  dei  limiti  preiissi  all'applicazione  di  tale  massima,  di  dar 
i  pratica  a  dubbi  ed  incertezze.  E  cosi  dubbia  ed  incerta  divenne  effetti- 

■  la  materia  del  tentativo,  da  potersi  dal  ClaRO  (.S'catcaiKtriim,  lib.  V, 
natili.  1)2,  Ginevra,  1694,  pag.  877)  riconoscere  nel  giudice  la  facoltà  di 
e  cui  opinioni  malnerit,  ijwpeefn  farti  et  perso  «a  min  qualitate. 


^vr 
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La  parte  speciale  del  codice  e  le  leggi  speciali  determinando  gli 
elementi  costitutivi  dei  vari  delitti  insegnano  rispetto  ad  ogni  sin- 
golo delitto  quale  sia  questo  punto,  come  rispetto  alle  imprese  non 
delittuose  lo  insegna  analogamente  la  conoscenza  della  essenza  sua. 
Ma  mentre  appena  si  abbia  l'esplicazione  dell'attività  diretta  alia 
effettuazione  di  una  determinata  impresa,  è  conforme  al  concetto 
comune  del  tentativo  affermare,  che  la  si  tenta,  il  legislatore  di- 
chiara, che  non  si  ha  tentativo  punibile  se  non  quando  alcuno  a  fine 
di  commettere  un  delitto  ne  comincia  l'esecuzione. 

5.  Fu  col  progetto  *)  Mancini  del  1876,  che  si  incominciò  *)  a 
parlare  di  esecuzione  del  reato  deliberato,  mentre  i  progetti  anteriori 
si  mantenevano  fedeli  al  sistema  seguito  dal  codice  sardo  (art.  96), 
ad  imitazione  di  quello  francese  (art.  2)  —  imitato  in  questo  punto 
anche  da  quello  prussiano  (art.  31)  —  che  parlava  genericamente 
<li  principio  di  esecuzione,  senza  specificare  quale  fosse  la  cosa,  alla 
cui  esecuzione  si  accennava.  La  definizione,  che  a  questo  modo  si 
dava  del  tentativo,  non  poteva  certo  citarsi  come  modello  di  preci- 
sione legislativa.  Per  altro  la  sua  indeterminatezza  proveniva  non 
dal  difetto  della  locuzione,  ma  dalla  indeterminatezza  del  concetto, 
che  si  trattava  di  esprimere,  e  quindi  non  poteva  esser  corretta  se 
non  precisando  meglio  tale  concetto.  L'uso  di  una  locuzione  deter- 
minata per  esprimere  un  concetto  poco  determinato  non  fa  che  accre- 
scere la  confusione  costringendo  chi  si  renda  conto  preciso  del  suo 
valore  ad  incominciare  dall'esclndere,  che  essa  sia  stata  adoperata 
in  senso  proprio. 

Ed  invero,  cominciamento  di  esecuzione  del  delitto,  nel  senso 
proprio  della  parola,  è  ogni  deliberazione  delittuosa.  Non  basta  certo 
la  concezione  del  proposito  di  fabbricare  un    nido  o  di  scavare  una 


*)  «  Art.  68.  —  Chiunque  colla  intenzione  di  commettere  un  reato  ne  ha  co- 
minciata l'esecuzione....  ». 

2)  In  Germania  avevano  però  già  parlato  di  esecuzione  del  reato  i  codici  di 
Brunswick  ($  36),  di  Baden  ($  106),  di  Nassau  (art.  61),  di  Assia  (art.  64),  di 
Turingia  (art.  23)  e  di  Sassonia  (art.  39),  ma  non  pare,  che  si  avessero  presenti 
tali  non  lodevoli  esempi,  e  che  si  volessero  imitare  di  proposito,  quando  si  intro- 
dusse nella  legislazione  italiana  la  nuova  terminologia.  Anche  negli  scrittori  ac- 
cade di  frequente  di  trovar  fatta  parola  di  cominciamento  di  esecuzione  del  reato, 
ma  ad  essi,  che  mirano  ad  insegnare,  e  non  a  comandare,  può  più  facilmente  che 
non  al  legislatore  consentirsi  di  usare  qualche  parola  in  senso  volgare,  anziché 
in  senso  tecnico,  perchè  le  opinioni  del  giurista  privato  non  obbligano  alcuno,  e 
quindi  nessuno  ha  interesse  a  fraintenderle:  la  volontà  del  legislatore  deve  appli- 
carsi anche  da  chi  non  l'approvi,  o  quindi  non  e  mai  soverchia  la  cura  per  chia- 
rirla in  modo  da  eliminare  ogni  possibilità  di  equivoco. 
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baca  a  costituire  coiuinciamento  di  t 
perchè  è  estraneo  alla  nozione  della 
mento  di  volontarietà.  Ma  l'elemento 

grante  d'ogni  delitto,  e  quindi  ai  dovrebbe  dir  tentato  ciascun  delitto, 
del  quale  siasi  deliberata  la  perpetrazione,  se  per  delitto  si  dovesse 
intendere  quel  complesso  di  elementi,  che  legittima  l'irrogazione  di 
una  delle  pene  stabilite  dall'alinea  dell'art.  11,  anche  quando  se  m 
parla  in  tenia  di  tentativo,  per  indicare,  che  cosa  si  debba  avere 
incominciato  sul  eseguire,  affinchè  si  abbia  un  tentativo  punibile. 

L'esecuzione  non  è  se  non  successiva  produzione  dei  singoli  ele- 
menti, che  costituiscono  la  cosa,  che  bì  tratta  di  porre  in  essere,  e 
quindi  appena  sia  concepita  la  risoluzione  di  delinquere,  avendosi 
uno  degli  elementi  costitutivi  del  delitto,  l'esecuzione  di  questo  devr 
propriamente  dirsi  iniziata. 

Ma  che  ben  altro  sia  stato  il  pensiero  del  legislatore,  e  che  per 
esso  la  deliberazione  delittuosa  non  costituisca  quel  principio  di 
esecuzione,  nel  quale  riscontra  il  tentativo  punibile,  lo  dimostra  l'in- 
criminazione del  concerto  delittuoso  e  dell'associazione  a  delinquere, 
a  cui  si  è  ritenuto  necessario  dover  procedere  in.  via  eccezionale  in 
taluni  casi,  subordinando  anche  la  punibilità  del  fatto  alla  condizione, 
che  alla  deliberazione  delittuosa  abbia  tenuto  dietro  la  scelta  del 
mezzo,  col  quale  il  delitto  deve  essere  commesso,  come  si  è  fati" 
all'art.  134,  od  a  quella  posta  dall'art.  248,  che  la  deliberazione  sia 
stata  concepita  da  cinque  o  più  ]>ersone,  venga  accompagnata  dalla 
risoluzione  per  parte  di  queste  di  procedere  per  la  via  delittuosa 
unite  e  con  coordinazione  delle  singole  forze,  e  si  riferisca  ad  un 
numero  indeterminato  di  delitti.  Anche  l'entità  della  pena  comminai» 
pei  vari  casi  previsti  dal  primo  di  questi  articoli  concorrerebbe  a 
dimostrare,  se  ve  ne.  fosse  bisogno,  come  pel  nostro  legislatore,  col 
deliberare  di  commettere  un  delitto,  non  se  ne  inizii  il  tentativo, 
giacché  essa  riesce  sempre  inferiore  a  quella,  che  risulterebbe  dalla 
combinazione  dell'art,  (il  cogli  articoli,  che  rispettivamente  contem- 
plano i  vari  delitti,  in  ordine  ai  quali  si  prevede  l'ipotesi  del  con- 
certo di  perpetrarli.  E  del  resto  lo  dice  espressamente  l'ultimo  ca- 
poverso di  tale  articolo,  il  quale  assicurando  l'esenzione  da  pena  a 
chi  recede  dal  concerto  prima  che  si  cominci  l'esecuzione  del  delitto, 
esclude  che  questa  siasi  iniziata  Un  dal  momento,  in  cui,  col  deli- 
berarne di  concerto  la  perpe trazione,  si  è  posto  in  essere  uno  *legli 
elementi  costitutivi  di  esso.  E  lo  stesso  art.  «1  parla  della  risolu- 
zione di  delinquere  come  di  una  cosa  diversa  dal  principio  di  esecu- 
zione costituente  il  tentativo,  dichiarando,  che  questo  si  ha  quandi» 
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il  cominciamento  di  esecuzione  avvenga  a  fine  di  delinquere,  ossia 
dopo  di  avere  concepita  la  risoluzione  criminosa. 

Il  tentativo  è  quindi  propriamente  cominciamento  di  esecuzione 
non  del  delitto,  ma  dell'azione  materiale  adatta  a  condurre  alla  con- 
sumazione  di  esso. 

6.  L'azione,  che  deve  essersi  iniziata,  perchè  si  abbia  un  caso  di 
tentativo  punibile,  non  può  però  essere  quella,  colla  quale  si  con- 
suma l)  il  delitto. 

In  molti  delitti  *)  essa  non  è  personalmente   propria    dell'agente, 


*)  Pare,  che  ciò  tendano  ad  affermare  le  parole  usate  da  Ortolan  (Elementi 
de  droit  penai,  voi.  I,  pag.  459,  Parigi  1886)  per  dichiarare    quando  si  incominci 
ad  avere  il  tentativo:  «  Nous  poserons  bien  en  règie  ordinaire  que  le    commencement 
d'exemition  qui  doit  étre  qualifìé  de  tentatite  et  auquel   sJappliquent    Ics    solution*  par 
nous  exposées  cidessus,  est  le    commencement   de  l'acte    mkme    constitctif  du 
de lit,  et  non  le  commencement,  ni  mime  V accomplissement  en  entier  de*  actes  prelimi- 
nare» qui  y  conduisent  ».  Però  egli  s'affretta  (v.  pag.  successiva)  a  consigliare  al 
giudice  di  non  esagerare  nell'applicazione  di  questa    regola,  e    ad    attribuirgli  la 
facoltà  di  apprezzare  la  natura  e  le  circostanze    dei  fatto    per    decidere,  se  l'ese- 
cuzione del  delitto  siasi  o  no  cominciata  :  il  che  implica  una  fiducia  molto  limitata 
sulla  solidità  della  regola  proposta.  Anche  il  Napodano  (Intorno  al  criterio  di  di- 
stinzione tra  preparazione  ed  esecuzione  in  tema  di  tentativo,  Estratto  dal  volume  per 
le  onoranze  al  prof.  Pepere,  pag.  10  e  4)  afferma,  che  il  tentativo  si  comincia  ad 
avere,  quando  cominciano  gli  atti    costitutivi    di    ciascuna    specie    criminosa,  che 
V esecuzione  del  delitto  si  risolve  nella  serie  degli  atti,  che  compongono    l'azione, 
ma  quando  poi  procede  alla  esemplificazione  dalla  dichiarazione  che  1'  omicidio  è 
l'uccisione  dell'uomo  conclude  (pag.  9)  che  si  ha  tentativo   di    omicidio,    quando 
incomincia  l'aggressione  alla  vita  di  alcuno,  e  non  già  quando   si    incomincia  ad 
uccidere. 

*)  8i  suol  chiamarli  delitti  materiali,  contrapponendo  poi  loro  i  delitti  foi'mali, 
dei  quali  diceva  il  De  Simoni  (Dei  delitti  di  mero  affetto,  Como,  1783,  parte  1*; 
pag.  211),  che  dalla  volontà  e  intenzione  dell'agente  non  solo  ricevono  la  loro  v\o- 
ralità  civile,  ma  anche  Ul  forma  stessa,  per  cui  di  delitti  la  qualità  e  il  perfetto 
carattere  rivestono  senza  che  a  tal  uopo  sia  punto  necessario  alcun  reale  effetto.  Questa 
distinzione,  per  quanto  abbia  potuto  diffondersi  largamente  in  Italia  ed  in  Ger- 
mania, non  regge  però  ad  una  critica  accurata.  Che  l'evento  consumativo  talora 
si  concreti  in  un  fatto  non  personale  all'agente,  è  proposizione  verissima,  ma  da 
ossa  si  può  dedurre  non  già  una  regola  comune  a  tutti  i  reati  nei  quali  bì  ri- 
scontra tale  particolarità,  sibbene  l'inammissibilità  di  una  regola  generale,  che 
fissi  il  principio  del  tentativo  nel  cominciamento  dell'eseenziono  dell'azione  con- 
fiumativa,  e  difatti  non  è  alla  particolarità,  che  sola  venne  rilevata  nel  testo,  che 
si  suol  pensare  da  chi  discorre  di  delitti  materiali,  come  di  una  delle  duo  classi, 
in  cui  i  delitti  sono  suscettivi  d'esser  divisi.  Che  vi  siano  reati,  i  quali  possano 
consumarsi  indipendentemente  dalla  verificazione  di  un  reale  effetto,  come  diceva 
il  De  Simoni,  o  di  un  evento  o  risultato,  che  dir  si  voglia  con  altri,  è  proposi- 
zione, la  cui  verità  dipende  dal  significato,  che  si  dà  alla  parola  effetto,  evento 
o  risultato.  Se  con  essa  si  vuol  riferirsi  allo  scopo,  a  cui  poteva  tendere  l'agente, 
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ma  si  verifica  solo  in  seguito  agli  atti  da  lui  compiuti  per  provo- 
carla. Così  Fazione,  colla  quale  si  consuma  il  delitto  d'omicidio  è  la 
cessazione  della  vita  di  colui *),  cbe  venne  offeso  dagli  atti  compiuti 
a  fine  di  uccidere,  e  non  è  quindi  neppur  suscettiva  di  fraziona- 
mento, come  non  lo  sono  i  punti,  che  segnano  il  limite  di  una  quan- 
tità frazionabile. 

Ma  neppur  quando  si  tratti  di  un  fatto  continuativo,  quale  sa- 
rebbe la  produzione  d'una  lesione,  col  suo  completo  esaurimento,  che 
nel  caso  si  verificherebbe  mediante  la  guarigione  del  ferito,  si  ha 
davvero  la  consumazione  di  un  delitto,  del  quale  si  incominciasse 
ad  avere  il  tentativo  nel  momento,  in  cui  la  ferita  si  è  aperta,  per 
modo  che  il  delitto  abbia  a  restare  perpetuamente  nello  stadio  del 
tentativo,  se  la  ferita  produca  una  malattia  insanabile.  Allora  si  ve- 
rifica invece  la  cessazione  di  quello  stato  lesivo  del  diritto  alla  in- 
tegrità della  persona,  che  la  consumazione  del  delitto  ha  i>osto  in 
essere. 

Rispetto  ai  delitti,  che  si  consumano  mediante  un'azione  perso- 
nale all'agente,  non  si  può  invece  escludere  la  possibilità,  che  questa 


la  Bua  verità  è  indiscutibile.  In  molti  reati  la  consumazione    precedo    il  raggiun- 
gimento di  questo  scopo.  Ma  è  inammissibile  il  loro  raggruppamento  in  una  class*» 
a  parte,  perchè  alla  sua  costituzione  starebbe  a  base    una    caratteristica    normal- 
mente priva  di  valore  giuridico  quale  è  quella  della  specialità  del  fine,  cui  tende 
l'autore  del  reato.  Ove  questa  classo  si  facesse,  sarebbe  delitto  formale  l'omicidio 
commesso  da  chi  uccideva  per  ereditare  ;  perchè  a  lui  accadrebbe  di    vedersi  ob- 
biettare la  consumazione  del  reato  indipendentemente    dalla    verificazione  dell'ef- 
fetto, che  lo  preoccupava;  delitto  materiale  l'omicidio  commesso  da  chi  uccideva 
per  vendicarsi.  Se  poi  si  fa  astrazione  dallo  scopo  dell'agente,  e  si  parla  di  effetto, 
evento  o  risultato  in  senso  assoluto,  la  proposizione  riesce  affatto  erronea.  Già  il 
Carrara  (Programma,  Parte  generale,  voi.  IV,  pag.  20  e  sog.,  Prato,  1889)  osser- 
vava doversi  assegnare  alla  classo  dei  delitti  materiali    il    furto,  perchè  potrebbe 
verificarsi  l'ipotesi,  che  la  cosa  che  si  vuol  rubare  sia    così    pesante,  o    così  soli- 
damente infissa  nel  muro,  che  alla  apprensione  di  essa  per  parte    di    chi  ne  vor- 
rebbe diventar  ladro  non  tenga  dietro  alcun  spostamento  suo.  Ma  seguendo  questo 
criterio,  che  è  esattissimo,  e  facendone  applicazione  ai  vari  reati,,  si  finisce  eolio 
scorgere,  come  di  delitti  formali  a  rigore  non  ve    ne    sia    alcuno,  sebbene    taluni 
fra  i  delitti  siano  costituiti  da  azioni  tanto  semplici  da  rieseire  difficile,  che  alla 
volontà  di  compierle  non  tenga  dietro  la  loro  esecuzione    effettiva.  Comunque  in 
questa  si  ha  sempre  un  risultato,  senza  del  quale  non  si  verifica  la  consumazione 
del  reato,  e  quindi  si  deve  convenire  col  Kòstlix  (Neue  Revision  der  Grundbegrijff 
de*  Criminalrechts,  Tiibingen,  1845,  pag.  437),  che  la  divisione    dei  delitti  in  ma- 
teriali e  formali  va  lasciata  da  parte  come  superficiale  ed  inconcludente. 

l)  Come  risulta  dal  disposto  dell'art.  52  non  occorre,  che  il  morto  sia  pre- 
cisamente quello,  che  l'agente  voleva  uccidere:  v.  al  riguardo  in  questo  stesso 
volume  la  monografia  precedente  a  pag.  72  e  seg. 
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venga  interrotta  prima  che  sia  giunta  a  tal  grado  di  sviluppo,  da 
presentare  i  caratteri,  alla  cui  ricorrenza  il  legislatore  subordina  la 
consumazione  del  reato.  Così  può  accadere,  che  il  pubblico  ufficiale, 
mentre  ha  stesa  la  mano  per  ricevere  un'indebita  retribuzione  (arti- 
colo 171),  venga  sorpreso  da  un  suo  superiore,  il  quale  allontani  il 
corruttore;  che  chi  in  un  crocchio  ha  incominciato  il  racconto  del- 
l'avventura galante  d'una  donna  maritata  venga  fatto  tacere  da  un 
congiuilto  di  questa  o  del  marito  prima  d'aver  specificate  circostanze 
atte  a  procacciar  notizia  agli  uditori  dell'adulterio,  che  egli  voleva 
attribuirle  (art.  313). 

Ma  basta,  che  per  alcuni  delitti  non  si  possa  ammettere,  che 
l'azione,  col  cui  inizio  si  incomincia  ad  avere  il  tentativo  punibile, 
sia  quella  consumativa,  perchè  si  debba  procedere  ad  indagare  quale 
altra  azione  diversa  possa  essere,  dato  che  occorra  trovare  una  for- 
inola genericamente  applicabile  a  tutti  i  delitti  in    conformità  al  si- 

9 

stema  seguito  dal  nostro  legislatore,  che  del  tentativo  ha  voluto 
occuparsi  nella  parte  generale  del  codice;  e  solo  si  potrebbe  ricer- 
careT  se  chi  vuol  lasciarsi  corrompere  non  incominci  a  diventar  pu- 
nibile, se  non  quando  abbia  iniziata  l'azione,  che  lo  condurrà  a 
ricevere  l'indebita  mercede,  e  chi  vuol  diffamare,  quando  abbia  ini- 
ziato il  discorso  tendente  ad  attribuire  ad  alcuno  un  fatto  disono- 
revole, e  se  in  quel  momento  lo  diventino,  qualora  si  decidesse  di 
sostituire  alla  previsione  generica  del  tentativo  di  un  delitto  la  pre- 
visione specifica  del  tentativo  di  quei  delitti,  rispetto  ai  quali  sem- 
brasse meritevole  di  punizione  anche  l'azione  diretta  a  commetterli. 
7.  Neppure  all'azione  idonea  di  sua  natura  a  condurre  diretta- 
mente '),  e  cioè    mediante    la    sua    semplice   continuazione    e    senza 


1)  Assai  affine  a  questo  criterio  è  quello  proposto  da  Ludex  (Abhandlungen 
au*  dem  gemeinen  deutschen  Strafrechte,  voi.  I,  pag.  459,  Gottingen,  1836)  secondo 
il  quale  il  tentativo  si  inizia  col  comineiamento  di  quell'azione,  mediante  cui  il 
delitto  poteva  e  doveva  venir  consumato  senza  nuovi  preparativi  e  senza  ulteriori 
interruzioni.  Riferendosi  ai  preparativi  ed  alle  interruzioni  anziché  alle  azioni 
d'altro  genere,  il  Luden  evita  l'errore  di  attribuire  importanza  giuridica  alla 
diversità  del  genere,  cui  sotto  il  punto  di  vista  materiale  appartengono  i  vari 
atti  diretti  all'attuazione  del  proposito  criminoso,  mentre  pel  giurista  l'identità 
dello  scopo  al  quale  tendono  deve  bastare  a  farli  ascrivere  tutti  ad  un  gènere 
unico.  Per  altro  se  giuridicamente  l'atto  dello  scatto  del  grilletto  è.  dello  stesso 
genere  di  quello  del  puntamento,  anche  la  provvista  dell'arma  dovrebbe  ascriversi 
al  medesimo  genere,  perchè  già  con  questa  si  tende  all'attuazione  del  proposito 
delittuoso.  Del  resto  la  inammissibilità  della  distinzione  prò  posta  dal  Ludkn  riesco 
evidente,  quando  si  pensi  alla  possibilità  di  reati,  che  per  essere  commessi  abbiano 
bisogno  della  esecuzione  ili  azioni,  che  si  sncciMlano  precisamente  ad  intervalli,  e 
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l'ulteriore  passaggio  ad  una  azione  d'altro  genere,  alla  consumazione 
del  delitto  *),  par  riferibile  l'art.  61.  Chi  dopo  d'avere  caricata  un'arma 
da  fuoco,  ed  essersi  recato  con  essa  in  posizione,  dalla  quale  può 
colpire  il  suo  nemico,  la  spiana  e  prende  la  mira,  Uno  a  che  con- 
tinua a  far  passare  lo  sguardo  fra  il  mirino,  la  bocca  dell'arma  ed 
il  capo,  che  vuol  fracassare,  non  fa  cosa,  la  cui  continuazione,  per 
quanto  indefinitamente  si  prolunghi,  possa  avere  per  effetto  la  con- 
sumazione dell'omicidio.  Perchè  questa  si  abbia  occorre,  che  egli 
proceda  all'esecuzione  d'un  atto  d'altro  genere,  che  consiste  nello 
esercitare  una  adeguata  pressione  sulla  coda  del  grilletto.  Tuttavia 
mi  pare  assai  difficile,  che  se  egli  venisse  sorpreso  prima  della  ese- 
cuzione di  questo  atto,  avesse  a  trovarsi  un  giudice,  che  lo  mandi 
prosciolto  dichiarando,  di  non    riscontrare    in    quanto    ha    fatto    gli 


rispetto  alle  quali  può  quindi  concepirsi  l'ipotesi,  ohe  l'agente  attenda  volta  p**r 
yolta  a  fare  soltanto  in  seguito  alla  effettuazione  di  ognuno  degli  atti,  nei  quali 
si  risolve  l'attuazione  del  piano  criminoso,  i  preparativi  occorrenti  per  procedere 
all'atto  successivo.  Colui  ohe  ha  deciso  di  avvelenare  un  altro  con  una  sostanza, 
ohe  deve  essere  somministrata  in  parecchie  volte,  incomincierebbe  ad  essere  col- 
pevole di  tentato  veneficio  solo  dopo  d'avere  frammischiata  l'ultima  dose  di  ve- 
leno nelle  medicine  (che  di  consueto  questi  venefici  cronici  si  consumano  a  danno 
di  ammalati)  destinate  all'infelice,  del  quale  vuol  affrettare  la  fine;  chi  sotto 
l'impero  d'una  legislazione,  che  non  avesse  con  una  disposizione  analoga  al  nostro 
art.  301  provvisto  a  rendere  indipendente  la  punizione  del  colpevole  dall'appli- 
cazione della  incerta  teorica  del  tentativo,  avesse  deciso  di  far  saltare  all'aria  un 
edifizio  molto  solido  incomincierebbe  a  dover  rispondere  di  tentativo  solo  quando, 
effettuato  il  trasporto  dell'ultimo  barile  di  polvere  nei  sotterranei,  avesse  dato 
fuoco  alla  miccia. 

l)  Che  si  accenna  a  tale  azione  parlando  di  principio  di  esecuziono  dei  delitto 
venne  affermato  da  Ha  Berlin  (Grundsatze  des  Criminalreehts,  Lipsia,  1845,  voi.  I. 
pag.  46)  ed  il  Bkrner  (Lehrbuch  de»  Deutwhen  Strafreehts,  Lipsia,  1884,  pag.  179,  nota  1) 
pur  dichiarando,  che  fra  tale  azione  e  gli  atti,  che  indubbiamente  vanno  lasciati 
impuniti,  ve  uè  sono  alcuni  di  natura  ambigua,  che  a  seconda  dei  casi  devono 
ora  punirsi,  ora  lasciarsi  esenti  da  pena,  diceva,  che  di  regola  è  con  essa,  che 
si  ha  il  principio  di  esecuzione.  Ha  Berlin  però  ritornando  ad  occuparsi  dell'ar- 
gomento nel  1874  (Einige  Bemerkungen  ilber  den  Yersuch  naoh  dem  Reieh*trafge*ett- 
buohe,  Gerichtsaaal,  a.  XXIV,  pag.  257)  dichiarava,  che  la  determinazione  del 
momento  in  cui  si  ha  il  principio  d'esecuzione  implica  la  soluzione  d'una  que- 
stione, che  non  si  può  risolvere  soltanto  in  base  alle  parole,  potendo  esse  pren- 
dersi* così  in  senso  oggettivo,  nel  qual  oaso  egli  persisteva  nel  ritenere,  che 
accennassero  ad  una  azione,  la  cui  continuazione  conduce  alla  consumazione, 
come  in  senso  soggettivo,  venendo  allora  a  riferirsi  all'azione  ritenuta  atta  dal- 
l'agente a  condurre  alla  consumazione  ;  e  mentre  riconosceva,  che  vanno  prese  in 
senso  soggettivo,  quando  all'esplicazione  completa  dell'attività  dell'agente  non  ha 
tenuto  dietro  il  risultato  occorrente  alla  consumazione,  per  gli  altri  casi  si  limi- 
tava a  dire,  che  vanno  prese  per  lo  più  in  senso  oggettivo. 
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estremi  di  un  tentativo  punibile.  E  se  per  coordinare  la  sua  puni- 
zione alla  teoria,  secondo  la  quale  il  tentativo  si  ha  solo  quando  si 
è  incominciata  l'azione  capace  di  produrre  immediatamente  la  con- 
sumazione, si  dicesse,  che  premendo  il  grilletto  non  si  passa  all'ese- 
cuzione di  un  atto  di  genere  diverso  da  quello,  che  si  compieva  Ano 
a  che  si  mirava,  e  si  continua  a  svolgere  un'azione  unica,  non  si 
affermerebbe  certo  cosa  assolutamente  inesatta. 

Ma  il  concetto  di  genere  è  eminentemente  relativo.  Il  carbone  e 
l'inchiostro  possono  dirsi  cose  dello  stesso  genere   da  chi  procede  a 
distinguere  le  cose  fra    loro    in    base   al    rispettivo    colore;  cessano 
d'esserlo  per  chi  si  occupa  della  loro  composizione  chimica.  Son  cose 
dello  stesso  genere  le  carni  ed  i  legumi    per   chi    distingue  le  cose 
in  atte  all'alimentazione  ed  inette  ad  essa;  non    lo    sono  per  chi  le 
distingue  riferendosi  al  modo,  nel  quale  possono  venir  procurate.  Se 
noi  diciamo  dello  stesso  genere  di  quello,  cui  appartiene  la  pressione 
sul  grilletto,  l'atto  del  puntare,  non   possiamo   a    meno    di    riferirci 
all'identità  dello  scopo,  al  quale  entrambi  sono  indirizzati.  Ma  allora 
dovremo  dire  delio  stesso  genere  anche  l'acquisto  dell'arma.  Mentre 
se  facciamo  astrazione  dal  fine,  che  tutti  questi  atti   tendono  a  rea- 
lizzare, e  ci  riferiamo  soltanto  alla  materialità   del    modo,  nel  quale 
vengono  eseguiti,  ed  al  risultato    immediato    specificamente    proprio 
ad  ognuno  di  essi,  devono  dirsi  di  genere  diverso  tutte  e  singole  le 
operazioni,    nelle    quali    è    suscettiva    di    venir   divisa    ogni    azione 
complessa. 

E  quindi  l'effrazione  dell'uscio,  alla  quale  attende  chi  vuol  ru- 
bare, è  un  atto  diverso  da  quello,  che  compierà  penetrando  nel  lo- 
cale, ove  si  custodiscono  gli  oggetti,  che  hanno  eccitati  i  suoi  appetiti; 
ma  sebbene  solo  l'approssimarsi  alle  cose,  sulle  quali  si  vogliono 
stendere  le  mani  furaci,  costituisca  un  atto  idoneo  a  condurre  diret- 
tamente alla  consumazione  del  furto,  non  è  facile,  che  alcuno  si  ri- 
fiuti a  dichiarar  colpevole  di  tentativo  di  furto  chi  è  sorpreso  mentre 
sta  scassinando  una  porta  dopo  d'avere  condotto  in  prossimità  di 
esso  il  carretto,  sul  quale  vuol  trasportare  gli  oggetti,  che  spera  di 
rubare. 

Se  in  vista  di  ciò  si  risale,  per  trovare  il  principio  del  tentativo 
punibile,  all'azione  precedente  a  quella,  dalla  cui  esecuzione  completa 
deriverebbe  la  consumazione  del  reato,  si  finisce  collo  scorgere,  come 
sia  egualmente  possibile  e  che  si  abbia  a  riconoscere  la  convenienza 
di  punire  azioni  anteriori,  e  che  sembri  esorbitante  il  dichiararla  già 
punibile. 

Se  un  famoso  borsaiuolo  venga  scorto  in  mezzo  alla  folla,  e  prò- 
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vi  fianchi  di  una  persona  conosciuta  come  danarosa,  e  si 
egli  pur  essendo  sprovvisto  di  danaro  ha  dato  convegno 
ti  ti  va  di  viziosi  suoi  pari,  per  passare  la  notte  in  bagordi, 
d  di  pagare  per  tutti,  ninno  sarà  per  dubitare,  che  egli 
rei  nella  calca,  ed  avvicinare  chi  sapeva  fornito  d'im 
sfoglio,  abbia  eseguita  l'azione,  alla  quale  deve  tenen- 
icnte  dietro  quella  adatta  a  condurre  alta  consumazione 
i  che  consiste  nella  cauta  introduzione  della  mano  nelle 
suo  vicino.  Tuttavia  se  gli  agenti  della  forza  pubblica 
e  dovrebbero  arrestare  costui  sotto  l'impero  dell'attuale 
,  dato  che  egli  sia  sottoposto  alla  vigilanza  della  pubblica 
irt.  118,  n.  6;  120,  legge  di  pubblica  sicurezza),  ini  pare 
t,  che  abbia  a  trovarsi  un  giudice,  il  quale  si  ritenga 
a  dichiararlo  colpevole  di  tentativo  di  furto, 
nto,  se  alcuno  volendo  godere  anzi  tempo  del  peculio 
da  chi  abbia  avuta  l'infelice  idea  di  designarlo  a  ano 
concepito  il  proposito  di  ucciderlo,  si  procuri  il  veleno, 
a  pranzo,  e  sia  sorpreso  mentre  stava  versando  nella 
tinata  a  fare  il  brodo  il  cartoncino  contenente  la  sostanza 
rà  altrettanto  difficile  '),  che  non  venga  dichiarato  colpe- 
tato  veneficio,  sebbene  dovesse  ancora  porre  al  fuoco  la 
procedere  a  parecchie  altre  operazioni,  prima  di  imbandire 
avvelenata  al  suo  disgraziato  invitato, 
e  quindi  rinunziare  senz'altro  alla  determinazione  del  mo- 
quale  comincia  la  punibilità  del  tentativo,  in  base  all'in 
e  separa  gli  atti  compiuti  dalla  consumazione.  Ed  invero 
te  *)  per  procedere  a  siffatta  determinazione  si  ricorre  atl 

[Teorica  del  codice  pratile  ((tucano,  Firenze,  1854,  pag.  70)  dichiara 
<•  Il  Ut  ivo  punibile  »i  lui  (in  lini  momento,  in  eni  il  comprator  del  tt- 
trticamenU  introdotto,  con  quella  dote  d'uricnieo,  nella  ntoiatf,    in  cai  ri 

cibi  all'acrenario.... 

in  {8u*tem  de»  deutteliea  Sira/rechtg,  1*  Set.,  l'arte  generale,  Ttlbiii- 
iK-  232  e  seg.),  clic   propugnava    la    punibilità    delle    est  riti  seca  *i™i 

di  commetterò  mi  delitto  determinato,  prcl tuie ndo  alle  teorie,  ci»' 
•reclinano  a  prevalere  in  Germania,  feee  carico  a  Mittermaifr  ili 
t  dal  diritto  francese,  procaeeiato  credito   in    Germania    alla    distin- 

preparatorl  ed  atti  esecutivi  eoi  uno  acriltor  *  Ccber  de*  Aufff 
ifbarkeit    der    VcrtHchi<handtiingen,  Sturi   Ardile    de*    l'rimiaalrecAI»  ». 

602-61tì.  A  rispon de rgli  e  diretto  l'ulteriore  «eritto  di  Mitterv.kkii 
1  1S58  nel  lieriohfaal,  a.  XI,  pag.  197-240:  «  Die  reehtliehe  Betta- 
Intel»:  Anfang  der  Aarfàliruag  »,  nel  <|iwlc  imprese  a  sostenere  eh- 
ne  risaliva  ni  pratici  Italiani,  fra  i  <|iiali  dopo  qualche  centra*!» 
i  eoi  prevalere  ni  principio  del  XVI  secolo. 
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un  criterio  diverso,  che  è  fornito  dalla  distinzione  fra  l'attività  di- 
retta a  procacciare  i  mezzi  di  delinquere  da  quella,  che  si  esplica 
mediante  l'uso  dei  mezzi  apparecchiati. 

8.  Di  molte  fra  le  azioni  umane  non  si  può  appunto  incominciare 
l'esecuzione,  se  prima  non  siasi  provveduto  a  renderla  effettuabile 
eolPapparecehiare  i  mezzi,  il  cui  uso  è  da  essa  richiesto,  e  col  supe- 
rare o  rimuovere  gii  ostacoli,  che  ad  essa  si  oppongono.  Chi  vuole 
ad  esempio  costruire  un  edifizio  può  dalle  circostanze  del  caso  essere 
costretto  a  far  precedere  l'esecuzione  della  costruzione  non  solo  dalla 
prowi sta  dei  materiali  occorrenti  e  degli  attrezzi  necessari  a  fare 
dei  materiali  un  congruo  uso,  ma  anche  da  scavi,  colmate  o  pro- 
sciugamenti, in  quanto  l'area,  sulla  quale  vuol  fabbricare,  avesse 
bisogno  di  subire  trasformazioni,  per  diventar  fabbricabile. 

l?are  pertanto,  che  nella  distinzione  ora  accennata  non  si  abbia 
a  riscontrare  se  non  l'applicazione  di  un  criterio  di  specificazione, 
che  quotidianamente  viene  usato  senza  difficoltà  alcuna  nella  vita 
ordinaria,  e  la  cui  accettazione  non  dovrebbe  quindi  sollevare  oppo- 
sizioni, né  suscitare  sospetti  nel  campo  giuridico. 

Per  altro  non  si  può  a  meno  di  rilevar  subito  come  cosa  assai 
strana,  che  mentre  gli  uomini  più  rozzi  non  sogliono  cadere  in  im- 
barazzo, quando  siano  invitati  a  dichiarare,  se  in  un  dato  atto  si 
riscontrino  i  caratteri  della  preparazione  o  quelli  dell'esecuzione  di 
un  fatto  attinente  alla  cerchia  delle  operazioni,  delle  quali  le  abitu- 
dini della  loro  vita  rendono  ad  essi  famigliare  la  nozione,  solo  i 
giuristi  abbiano  ad  essere  angustiati  da  difficoltà  non  lievi  *),  allorché 


Per  altro  Menochio,  elio  scrisse  ed  insegnò  nella  seconda  meta  di  tale 
Recolo,  e  viveva  ancora  al  principio  di  quello  successivo,  mentre  dà  per  certa  la 
punibilità  di  chi  compra  il  veleno  per  uccidere,  ma  non  lo  propina,  dice,  che  i 
passi  di  quei  dottori,  che  parlano  di  esenzione  da  pena  del  tentativo  remoto  vanno 
riferiti  alla  pena  ordinaria,  alla  quale  in  questo  caso  si  sostituisce  la  straordi- 
naria {De  arbitrarti»  judieum  quaestionibus,  1.  II,  caso  360,  foglio  299  dell'ed.  di 
Venezia,  1576). 

Nei  lavori  preparatori  del  codice  una  adesione  espressa  e  formale  a  questa 
distinzione  si  trova  solo  nella  relazione  della  Commissione  della  Camera  dei  de- 
putati (pag.  90  dell'ed.  stamp.  dall' Un.  Tip.  Ed.,  1888)  e  nei  verbali  della  Com- 
missione di  revisione  (pag.  189  dell'ed.  pubblicata  a  Roma  dalla  Stamp.  Reale, 
1889)  ;  ma  la  sua  accettazione  per  parte  dell'opinione  comune  non  può  essere 
messa  in  dubbio  (v.  Carrara,  Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871.  pag.  236; 
Pessixa,  Elementi  di  diritto  penale,  voi.  I,  pag.  247,  Napoli,  1882;  ItarsA,  Saggio 
di  una  dottrina  generale  del  reato,  Torino,  1884,  pag.  289). 

x)  Di  esse  si  fa  menzione  nella  relazione  della  Commissione  della  Camera  dei 
deputati  sul  progetto  di  codice  penale  a  pag.  90  dcll'ed.  citata. 

Pkssixa,  Dir.  peri.  —  Voi.  V.  —  14. 
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devono  procedere  all'assegnazione  di  un  determinato  fatto  alla  cate- 
goria degli  atti  preparatori  od  a  quella  degli  esecutivi.  E  non  essendo 
da  credere,  che  la  specialità  dei  loro  studi,  dai  quali  sono  condotti 
ad  analizzare  quotidianamente  gli  atti  umani,  ed  a  fare  una  inee^ 
sante  applicazione  di  regole  asti-atte  a  casi  concreti,  abbia  a  renderli 
meno  atti,  di  quanto  possano  esserlo  altri,  a  riconoscere  i  limiti,  ch«- 
separano  una  impresa  dalla  esecuzione  di  essa,  non  è  fuor  di  luogt» 
il  ricercare,  se  per  avventura  la  difficoltà  non  dipenda  da  una  qualche 
ambiguità  inavvertitamente  insinuatasi  nei  termini  della  questione, 
che  si  tratta  di  risolvere. 

Ora  poco  vi  vuole  a  vedere  una  volta  entrati  in  quest'ordine  di 
idee,  come  perchè  riesca  agevole  distinguere  ira  preparazione  ed  ese- 
cuzione occorra   anzitutto    intentlersi    sulla    nozione    dell'azione,  che 
deve  essere  rispettivamente  preparata   od    eseguite.  Solo    quando  m 
sia  d'accordo  sulla    nozione    del    viaggio,  sarà    facile    dichiarare,  se 
taluno  si  prepara  a  viaggiare  o  se  incomincia  ad  eseguire  il  viaggi" 
progettato.  Ma  se  di  coloro,  che    prendono    ad    esaminare    l'esplica- 
zione dell'attività  altrui,  per    procedere    all'assegnazione    degli    atti. 
coi  quali  è  avvenuta,  alla  categoria  dei  preparatori  od  a  quella  degli 
esecutivi,  uno  vede  un  viaggio  in  ogni  abbandono  della   propria  re- 
sidenza, mentre  per  l'altro  il  viaggio  implica  l'interposizione  di  una 
distanza  notevole  fra  la  località,  nella  quale  si    risiede,  e  quella  vi- 
sitata, od  una  notevole  protrazione  della    durata    dell'assenza    dalla 
residenza,  costoro  non  arriveranno  certo  mai  ad    intendersi,  quando 
si  tratterà  di  decidere,  se  le  gite  fatte    in    una    prossima    città  per 
acquisto  di    provviste,  o    per    allenarsi   alla    fatica,  o    per    rendersi 
esperti  nell'uso  del  mezzo  di  trasporto,  che  si  fa  conto  di  adoperare, 
costituiscano  preparazione  od  esecuzione  di  viaggio.  Ed  ai  giuristi  è 
precisamente  accaduto  di  ritrovarsi  in  simili  perplessità  non  perchè 
fossero  inetti  a  comprendere    ciò,  che    è    preparazione,  e  ciò,  che  è 
esecuzione,  ed  a    distinguere    in    pratica,  quando    si    abbia    Puna  e 
quando  l'altra,  ma  semplicemente  perchè  essendosi  accorti  della  dif- 
ficoltà dell'impresa,  alla  quale  si  erano  accinti,  proponendosi  di  sta- 
bihre  un  limite  di  generica  applicazione  fra  l'attività    non  punibile, 
sebbene  indirizzata  alla  penetrazione  di  un  reato,  e  quella  punibile, 
per  quanto  non  produttiva  della  consumazione  del  reato,  cui  era  di- 
retta, si  contentarono  di  risolverla  nominalmente,  col  dichiarare  noli 
punibile  la  preparazione  del    delitto,  punibile    l'esecuzione    di    esse, 
senza  specificare,  che  cosa  per  delitto  in  questo    caso    si    debba  in- 
tendere. Fino  a  che   questo    punto    non    si    sia    concordato,  è    però 
certo,  se  non  evidente,  che  non  si  è  per  modo  alcuno    più  prossimi 
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<li  prima  alla  meta,  sebbene  si  sia  trovata  una  formula,  che  può  far 
credere  d'esservi  giunti,  fino  a  che  non  si  domandi,  come  si  debba 
poi  fare,  per  applicarla. 

Così  se  taluno  avesse  incoraggiato  altri  a    viaggiare,  prometten- 
dogli una  indennità  per  ogni  giorno  di  viaggio,  e  poi  nascesse  con- 
testazione intorno  al  numero  dei  giorni,  pei  quali  l'indennità  è  dovuta, 
sostenendosi  da  chi  la  domanda,  che  debbano  esservi  compresi  tutti 
quelli  da  lui  passati  fuori  della  sua  residenza,  e  da  chi  la  deve  pa- 
gare, che  debbano  includervisi  solo  quelli  compresi  nel  termine  tras- 
corso tra  l'abbandono    della    residenza    allo    scopo    di    pervenire    al 
punto  più  lontano,  che  dovesse  toccarsi,  ed  il  ritorno    in  residenza, 
ed  un  giudice  sentenziasse,  che  si  abbiano  a  computare  i  giorni,  nei 
quali  il  viaggio  si  eseguiva,  e  ad  escludere  quelli,  nei  quali  il  viaggio 
si  preparava,  a  meno  che  egli  stesso  nella   sua    sentenza   avesse  in 
un  qualche  modo  fatto  capire,  che  cosa  intendeva  per  viaggio,  occor- 
rerebbe una  nuova  sentenza,  per  mettere   ad    esecuzione    la   prima. 
La  difficoltà  stava  precisamente  nel  sapere,  a  che  cosa  si  riferivano 
i  contraenti  parlando  di  viaggio,  e  fino  a  che  non  si  sappia,  se,  trat- 
tandosi ad  esempio  d'una  spedizione  polare,  il  viaggio    è    costituito 
dall'andata  verso  il  polo  e  dal   ritorno,  o  da    ogni    abbandono  della 
propria  città  fatto  a  scopo  di   mettersi    in    grado    di    avvicinarsi  al 
polo,  il  distinguere  fra  preparazione  ed  esecuzione  del  viaggio  è  un 
eludere  la  difficoltà,  invece  di    risolverla.  Quelli,  che    per    chi   deve 
pagare,  sono  atti  preparatori,  per  chi  deve  riscuotere,  diventano  atti 
esecutivi,  e  ciò  non  perchè  sia  difficile  distinguere  fra   preparazione 
ed  esecuzione,  ma  perchè  è  possibile  non  attribuire  alla  parola  viaggio 
im  medesimo  significato. 

L'acquisto  d'una  pistola  è  preparazione  e  non  esecuzione  di  omi- 
cidio, se  per  omicidio  intendiamo  l'uccisione  di  un  uomo,  ma  allora 
anche  l'appostamento,  lo  spianamento  dell'arma,  il  puntamento  sono 
preparazione  all'atto  esecutivo  dell'omicidio,  che  si  avrà  solo  collo 
sparo  produttivo  del  perforamento  di  un  organo  vitale,  e  l'esecuzione 
coinciderà  colla  consumazione.  Per  dire  esecutivo  dell'omicidio  l'atto 
dello  spianamento  e  del  puntamento  dell'arma,  bisogna  riferirsi  non 
alla  uccisione,  ma  al  proposito  d'uccidere.  Per  altro  atto  esecutivo 
di  tale  proposito  è  anche  l'acquisto  dell'arma. 

Essendo  per  lo  più  i  delitti  costituiti  da  azioni  non  molto  com- 
plicate, e  che  non  richiedono  per  la  loro  esecuzione  istrumenti  con- 
fezionati al  preciso  intento  di  compierle,  di  consueto  accadrà,  che 
Ano  a  quando  alcuno  nel  procedere  alla  esecuzione  del  proposito 
delittuoso  non  è  andato  oltre  alla  provvista  dei  mezzi,  dei  quali  in- 
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tende  valersi,  per  consumare  il  reato,  manchi  il  modo  di  riconoscere 
in  tale  provvista  il  carattere,  che  pur  ha,  di  esecuzione  di  un    prò- 
posito  delittuoso.  Quindi  indipendentemente    da    qualunque    disposi- 
zione di  legge  e  da  qualunque  dottrina  giuridica,  la  punizione  di  un 
atto  diretto  all'acquisto  di  mezzi  per  commettere  un  determinato  de- 
litto'  a  titolo  di  tentativo  di  questo  è  da  considerarsi  come  una  even- 
tualità di  assai  difficile  verificazione,  perchè  se  l'acquirente    non    fa 
altro,  nessuno  verrà  in  chiaro  del  suo  proposito,  e  se  procede   oltre 
nella  via  del  delitto,  la  pena    si    applicherà    riferendosi    alle    azioni 
ulteriori.  Per  altro  sebbene  non  siano  frequenti,  dei  casi,  in  cui  col 
procurarsi  il  mezzo  per  delinquere,  si  manifesta  il  proposito  di  com- 
mettere un  delitto  specificamente  verificabile,  ve  ne  possono  essere  ll 
come  per  contro  vi  possono  essere  dei  casi  in  cui  dall'uso  che  altri 
fa  di  mezzi  atti  a  condurre  alla  perpetrazione  d'un  reato  non  si  può 
ancora  indovinare,  se  esso  sia  diretto  a  perpetrarlo  davvero  o  tenda 
ad  un  fine  lecito.  È  vero,  che  l'arsenico  non  serve  solo   ad    avvele- 
nare, né  solo  ad  avvelenar  uomini;    ma  se  esso  è  comprato    da    chi 
né  attendeva  ad  esperienze  chimiche,  né  aveva  l'abitazione  infestata 
da  animali,  di  cui  potesse  desiderare  di  liberarsi,  difficilmente    sarò 
destinato  ad  un  fino  lecito.  E  sebbene  sia  vero,  che   per  lo  più  chi 
spiana  contro  un  altro  un'arma  da  fuoco  carica,  lo  farà  animato  dal- 
l'intenzione di  ucciderlo,  non  è  impossibile,    che    egli    abbia    ceduto 
soltanto  alla  velleità  temeraria  di  riprodurre  un  episodio  drammatico, 
che  da  lui  si  sta  raccontando. 

Come  nessun  atto  umano  è  produttivo  degli  effetti  che  ordina- 
riamente gli  son  propri,  se  non  si  svolge  in  condizioni  favorevoli 
alla  produzione  loro;  così  di  nessun  atto  umano  si  può  indovinare  la 
direzione,  se  si  prescinde  dalle  circostanze,  che  ne  precedono  ed 
accompagnano  l'esecuzione. 


*)  Ne  vien  riferito  uno  a  pag.  147  del  Bollettino  ufficiale  della  Direzione  gene- 
rale delle  carceri  allegato  al  voi.  X  della  Rivista  di  discipline  carcerari*.  Un  dete- 
nuto fu  trovato  in  possesso  d'un  chiodo  tolto  da  una  tavola  del  soffitto  e  fornito 
di  manico,  che*  lo  rendeva  idoneo  ad  essere  adoperato  come  pugnale,  mediante 
legno  procuratosi  colla  rottura  d'un  coperchio.  Egli  si  trovava  in  cella  di  puni- 
zione, sicché  gli  mancava  qualunque  opportunità  per  fare  di  questo  istrumeuto 
un  uso  lecito.  Come  non  vedere  nella  esecuzione  del  lavoro  occorrente  alla  pre- 
parazione di  questo  mezzo  di  morte  un  principio  di  esecuzione  d'un  progetto 
omicida  ?  Come  non  riconoscere,  che  tale  possesso  esponeva  a  pericolo  immediato 
la  vita  di  chi  entrava  nella  cella  ?  Come  non  ammettere,  che  l'esecuzione  di  tale 
lavoro  implica  una  pertinacia  ed  una  fermezza  di  proposito  maggiore  di  quella, 
che  può  essere  estrinsecata  da  atti  di  uso  effettivo  dell'arma  micidiale,  che  altri 
abbia  casualmente  trovata  a  portata  della  mano  nel  momento  in  cui  lo  si  faceva 
incollerire  f 
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Se  si  conviene  di  chiamare  preparatori  gli  atti  non  punibili,  seb- 
bene possano  essere  indirizzati  dal  loro  autore  alla  perpetrazione  di 
un  reato,  è  esatta  l'affermazione  ')  della  pertinenza  a  questa    classe 
di  tutti  gli  atti,  dei  quali  sia  problematica  la  destinazione.  Ma  trat- 
tandosi di  un  problema,  che  si   deve   risolvere   caso    per    caso,   non 
conviene  poi  restringere  con   artificiose   definizioni    la   libertà    d'ap- 
prezzamento del  giudice  nel  decidere  in  base  all'esame  di  un  dato  atto 
se  risulti  o  no,  che  esso  è  stato  compiuto  esclusivamente  allo  scopo  di 
delinquere.  Comunque,  chi  abbia  così   poca   fiducia    nel    criterio  del 
giudice  da  ritenere,  che  il  numero  degli  errori  in    cui    incorreranno 
sarà  minore  se  si  stabiliranno  in  astratto  i  caratteri,  che  deve  avere 
un  atto,  perchè  da  esso  si  possa   desumere    l'intenzione    delittuosa, 
che  non  se  si  lasciassero  liberi  di  attribuire  tale   valore  induttivo  a 
quelle  circostanze,  nelle  quali  credono  di  riscontrarlo,  non  dovrebbe 
disconoscere  d'avere  pel  timore,  che  la  verità  materiale  non  si  scopra 
dal  giudice,  sostituita  ad  essa  una  verità  meramente    formale.   Nes- 
sun giurista  crederà   invero,  che  basti  il  disposto    dell'art.  159  del 
codice  civile  a  far  sì,  che  i  figli   generati    da    una    donna    maritata 
sieno  da  essa  stati  concepiti  per -effetto  dei  rapporti  avuti    col    ma- 
rito; nessuno  crederà,  che  l'essere  un  fatto  attestato  in  un  atto  pub- 
blico non  impugnato  di  falso  escluda  davvero  la  possibilità,  che  esso 
sia  insussistente,  solo  perchè  l'art.  1317  dello  stesso  codice  vieta  al 
giudice  di  dubitare  della  sua  sussistenza;  e  similmente  nessuno   do- 
vrebbe credere,  che  l'acquisto  del  veleno  non  possa    mai    verificarsi 
in  circostanze  tali  da  far  palese  la  volontà  di  avvelenare,  e  da    do- 
versi considerare  come  esecuzione  del    proposito  di  avvelenare,    per 
quanto  potesse  al  legislatore  piacere  di  vietare   di   argomentare    da 
esso  tale  proposito. 

9.  Tale  divieto  per  altro  non  è  formulato  dalla  legge;  essa  si  li- 
mita a  dichiarare,  che  il  tentativo  di  un  delitto  si  ha  solo  quando 
si  sia  incominciato  ad  eseguirlo,  ed  il  delitto  nel  senso  di  proposito 
delittuoso  o  rispettivamente  di  azione  tendente  alla  consumazione  si 


*)  Ad  essa  si  è  limitato  Carmioxani  nei  suoi  Elementi  di  diritto  criminale 
(pag.  90  del  voi.  I  dell'ed.  di  Pisa,  1819)  o  nella  Teoria  delle  leggi  della  sicurezza 
•odale  (pag.  304  e  seg.  del  voi.  II,  Pisa,  1831),  uè  è  per  averla  ripotuta,  elio  vanno 
disapprovati  gli  scrittori  posteriori,  gibbone  per  essere  poi  trascesi  (se  ne  guardarono 
il  Giuliani  ed  il  Puccioni;  incominciarono  a  darne  l'esempio  il  Nicolini,  Quiationi 
di  diritto,  pag.  243  dell'ed.  di  Napoli,  1888,  ed  il  Mori,  Teoria  del  codice  penale 
toscano,  Firenze,  1854,  pag.  69  e  seg.)  ad  assegnare  alla  classe  dei  preparatori  od 
a  quella  degli  esecutivi  taluni  atti  da  loro  considerati  in  astratto  e  senza  riferi- 
mento alle  circostanze  specifiche  della  loro  esecuzione. 
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icia  ad  eseguire  appena  si  compiano  atti  materiali,  che  po*- 
racretarsi  anche  nella  provvista  dei  mezzi  occorrenti,  diretti 
a  perpetrazione. 

^hè  bisogna  finire  col  riconoscere  '),  che  il  giurista  non  è  in 
di  escogitare  alcun  criterio,  in  base  al  quale  si  possano  asse- 
ai  tentativo  punibile  limiti  diversi  da  quelli,  che  volgarmente 
gnano  al  tentativo  concepito  come  nozione  generica. 
Ma  il  legislatore  subordina  la  punibilità  del  tentativo  alla 
one  che  l'esecuzione  dell'azione  delittuosa  deliberata  siasi  in- 
iata  con  mezzi  idonei. 
3sta  inclusione  della   sufficienza   dei    mezzi    posti    in    oi»era  e 


e  dai  fautori,  oramai  in  Germania  ansai  na- 
dclla  teoria  soggettiva  del  tentativo.  Ma  se  essi  sono  nel  vero  affermando, 
ìon  costituisce  tentativo  la  dichiarazione  di  voler  commetterò  un  reato,  lo 
(co  qualunque  asiane  compiuta  allo  scopo  di  commetterlo,   hanno   pero   il 

non  essersi  chiesti,  se  convenga  persistere  nel  dichiarare  genericamente 
:  il  tentativo,  prescindendo  dall'esame  della  qualità  del  reato,  che  si  vo- 
ltinoti ere.  Corto  di  questo  osanni  in  Germania  si  sente  meno  elio  non  pretto 
I  bisogno,  perchè  il  Codice,  tedesco  conservo  {$  1  e  43)  la  divisione  fran- 
.  reati  in  crimini  e  delitti,  e  la  regola  della  punibilità  del  tentativo  di 
oli  fra  i  delitti,  rispetto  ai  quali  il  legislatore  la  abbia  espressameli  te  pri- 
ma appunto  perche  la  nozione  del  tentativo  e  in  realtÀ  così  ampia,  come 
fri  imprese  a  sostenere  (Abhanillnagen  ohi  tieni  Strafrecht,  Giessen,  1862. 
-87;  Zur  Lebre  con  Vernicile,  GcrichUeaal,  a.  XIX,  pag.  60-80;  Ueber  dm 
der  Gefabr  unii  tei  ne  Anteemluag  auf  rfen  Vereuch,  Gerichtstaal,  voi.  XL. 
3-540),  e  lo  limitazioni,  che  si  vogliono  apporlo  riescono  arbitrarie  e  fal- 
nviene  domandarsi  caso  per  caso  non  solo  di  quali  reati  convenga  incri- 
il  tentativo,  ma  anche  so  rispetto  ad  alcuni  non  convenga  limitarsi  a  di- 
1  punibile  soltanto  il  ricorso  a  quelli  fra  i  molteplici  modi  di  contrae! torli. 
ibrino  veramente  meritevoli  di  eccitare  la  preoccupazione  del  legislatore. 
KYRII,  dopo  di  avere  aura-essi  vani  cu  te  esposti  o  combattuti  ben  undici  c-ri- 
dìstinzione,  fa  consisterò  il  proprio  nella  distinzione  fra  risultato  punibile 
o  in  concreto,  o  risultato  punibile  o  delitto  in  attratto.  Tutto  ciò,  che  è 
>ne  del  delitto,  che  specìficamente  si  vuol  commettere,  appartiene  alla  sfera 
ttì  preparatori  :  gli  atti,  che  sono  condizione  di  quella  specie  di  delitto, 
oorrebbe,  in  essere    attuando    il    proposito    criminoso,    sono    esecutivi  {frer 

iter  ÀHafiihrang,  Tilbingen,  1K92,  pag.  22  e  seg.).  Nella  applicazione  ili 
criterio,  elio  conduce  in  sostanza  n  fur  consistere  nell'azione  consumativi 
to  l'esecuzione  di  esso,  incorre    poi    (pag.  24)    nello    stesso    equivoco,    nel 

caduto  il  Xapodano  (v.  nota  1  a  pag.  203),  quando  afferma,  che  un  oiui- 

pno  commettere  senza  pistola  e  senza  veleno  (e  perciò  il  procurarsi  questo 
i  costituirebbe  un  atto  preparatorio),  ma  non  senza  un  attacco  mediato  od 
ato  alla  persona:  l'omicidio  non  si  può  commettere  se  non  uccidendo,  e  te 
idere  occorre  compiere  un'azione,  che  tenda  all'uccisione,  questa  è  iniziata, 

si  procacciano  i  mezzi  occorrenti  alla  attuazione  del  proposito  omicida. 
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degli  atti  compiuti  da  chi  vuol  delinquere  fra  le  condizioni,  che  de- 
vono verificarsi,  affinchè  esso  sia  punibile  non  costituisce  certo  una 
divergenza  dal  modo  comune  di  apprezzare  il  tentativo. 

Invero  il  concetto  del  tentativo  è  indipendente  dalla  entità  delle 
forze,  di  cui  dispone  chi  si  studia  di  riescire  ai  compimento  di  una 
data  impresa,  ma  non  si  prescinde  dal  tener  conto  di  essa  nella  va- 
lutazione dell'opera  sua.  Molto  difficilmente  il  banchiere,  che  non  ha 
fondi  sufficienti  per  far  fronte  a  tutti  i  pagamenti  del  mese  in  corso, 
concepirà  gratitudine  per  lo  sciocco,  che  sfortunatamente  gii  è  amico, 
e  richiesto  da  lui  di  danaro,  non  trovandosi  ad  averne,  si  affretta  a 
divulgare  per  la  città  la  notizia  delle  strettezze  finanziarie  confiden- 
zialmente palesategli  colPintento  di  incitare  alcuno  fra  i  molti,    che 
vengono  così  a  conoscerle,  ad  accordare  quella  sovvenzione,  che  su- 
perava le  sue  forze  economiche,  e  riesce  invece  a  spaventare  i  cor- 
rentisti, che  ritirano  i  loro  depositi,  e  ad  affrettare  la  dichiarazione 
di  fallimento,  che  senza  il  suo  intervento  avrebbe   forse   potuto  ve- 
nire ancora  scongiurata.  Né  è  più  agevole,  che  chi  esercita  una  in- 
dustria fiorente  venendo  a  sapere,    coinè    altri    provvisto    di    scarso 
peculio  e  sfornito  di  cognizioni  tecniche  ed  incapace  per  insufficienza 
di  criterio  di  valutare  le  difficoltà  dell'impresa,  a  cui  si  accinge,    si 
sia  deciso  a  fargli  concorrenza,  se  ne  preoccupi,   e    si    distolga    dal 
pensare  a  cose  più  serie,  per  veder  di  frapporre  inciampi  al  suo  im- 
pianto. 

Sebbene  pertanto  non  si  possa  dire,  che  non  tenta  di  delinquere 
chi  si  è  accinto  alla  esecuzione  di  un  delitto,  che  richiede  per  es- 
sere commesso  forze  superiori  a  quelle,  di  cui  egli  dispone,  in  mas- 
sima pare,  che  non  si  debba  prescindere  dalla  considerazione  della 
qualità  delle  operazioni  compiute  per  riescire  alla  perpetrazione  del 
delitto,  nel  decidere,  se  il  tentativo  delittuoso  sia  punibile,  a  meno 
che  si  voglia  ispirare  l'amministrazione  della  giustizia  penale  a  cri- 
teri diversi  da  quelli,  che  vengon  trovati  ragionevoli  nella  vita  or- 
dinaria. 

Questa  regola  nel  codice  sardo  era  però  stabilita  soltanto  in  modo 
indiretto,  e  precisamente  collo  escludere  dalla  sua  applicazione  il 
tentativo  di  omicidio,  alla  punibilità  *)  del  quale  bastava,  clic  i  mezzi 


*)  Art.  536,  abrogato  per  le  provinolo  meridionali  dall'art.  7  del  decreto  luo- 
gotenenziale del  17  febbraio  1861.  La  pena  però  so  giungeva  ad  un  massimo  (20 
anni  di  lavori  forzati),  ohe  fatta  astrazione  da  pochissimi  casi  riusciva  non  punto 
minore  di  quello,  al  quale  si  sarebbe  arrivati,  se  essendo  stati  effettivamente  ado- 
perati i  mezzi  idonei  già  apparecchiati,  si  fosse  dovuto  applicare  l'art.  9#  invece 
del  536,  aveva  un  minimo  (tre  anni  di  reclusione)  notevolmente  inferiore  a  qiudli* 
a  cai  l'art.  98  avrebbe  permesso  di  scendere  (dieci  anni  di  reclusione). 
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mei  alla  consumazione  di  esso  si  fossero  procurati  dall'agenti-, 
tjbene  poi  per  errore  o  non  previsto  accidente  o  per  opera  altrui 
esse  usati  mezzi  non  idonei.  Il  codice  toscano  né  la  formula v.i 
•ettainente,  né  col  limitarne  l'applicazione  dichiarava  di  ricoiu* 
irne  l'esistenza,  ma  tuttavia  sotto  il  suo  impero  essa  veniva  re- 
mentente  ammessa  senza  alcun  contrasto,  nessuno  avendo  più  osat« 
1  calia  dopo  che  il  Romagnosi  ')  ebbe  data  taccia  di  inconsiderata 
Filangieri  per  averla  disconosciuta  *),  di  metterne  in  discussione 
giustizia,  tino  a  quando,  determinatasi  una  corrente  intesa  ai! 
primere  alle  discipline  penali  un  indirizzo  radicalmente  diverso  ti» 
elio  in  precedenza  seguito,  la  si  indico  *)  come  uno  fra  gli  esemi>i 
Ile  incongruenze,  a  cui  il  metodo  combattuto  condnceva  i  suoi 
<uaci. 

Anche  in  Francia  dottrina  e  giurisprudenza    si   pronunziarono  ' 
acordeinente  per  la  non  punibilità  del  tentativo  eseguito  con  mezzi 
itti  a  condurre  alla  consumazione. 
In  Germania  invece  la  tosi  conti-aria  non  priva  di  valenti  fautori 

1  campo  della  dottrina  5)  prevalse  nella  legislazione  %  fino  a  che 


')  tieneai  del  diritto  penale,  Napoli,   1810,  pag.   199  in  notn. 

*)  Veramente  FiLANCJlElil  (La  trienni  delta  legislazione,  t.  IV,  pag.  250,  Ve- 
lili, 1796)  non  sostenni'  di  proposito  la  punibilità  del  tentativo  eseguito  con 
v.vÀ  inidonei,  e  nenia  distinguere  fra  il  caso,  in  cui  l'evento  non  abbia  corriipo*'* 
attentato  per  la  non  idoneità  del  mezzo,  e  quello  in  cnì  la  mancanza  di  corri- 
ndeiiza  dipendo  da  causa  diversa,  propugnò  l' equiparazione  del  tentativo»! 
itlo  consumato  nella  quantità  della  pena. 

a)  GaIioFaLO,   La  criminologie,    pag.   339  e  sog.,   Parigi,    1895. 

')  Rossi,  Traiti  de  droit  penai,  voi.  II,  pag.  79  e  seg.,  Bruxelles,  I*-"'": 
ACVEAI'  et  HÉLIK,  Tkéork  du  code  penai,  voi.  I,  pag.  200  e  seg.  in  nota, 
ixelles,  1863;  Outolan,  Elementi  de  droit  penai,  voi.  I,  pag.  454  e  seg..  46"  r 
.,  Parigi,  1886. 

5)  Sullo  stato  della  dottrina  ul  principio  del  secolo  XIX  v.  Wachtek,  Lrkr- 
k  dei  ramUehcn  Teuticlien  Strafrechts,  parte  I,  pag.  187,  Stuttgart,  1825;  Baim 
ttrn,  Die  fahrc  rom  ^ertnehe  der  ì'erbreehen,  pag.  233  e  seg.,  Stuttgart,  18*": 
periodo  posteriore  v.  gli  scrittori  indicati  da  vox  Liszr,  I^hrbneh  de*  deutteb™ 
a/reehu,  pag.  180  e  seg.,  Berlino,  1894,  ed  inoltro  Haberi.in,  Ueber  de»  Ver 
h   nmi  untangliebrn   Milul»  (CeriehUmal,  a.  XVI,  pag.    218-246)   e  Bruo,   Vrbet 

Venne*  «.il  nnlangliekea  Mitleln  (Geriektnaal,  a.  XVII,  pag.   1-52). 

")  Codivi-  di  SasMiuìa  ■  Altenliurg  del  1841,  art.  26  n.  3;  eodiee  del  Wurteiii- 
g  del  1*30.  art.  72  (abrogato  eolia  legge  del  13  agosto  1849);  codice  del  gnu 
■alo  di  Drun-wick  .lei  1*10,  J  36;  eodiee  di  Hannover  del  1840,  art.  40;  codice 
granducato  di  A-ia  del  1851,  art.  67:  endice  del  granducato  di  Huden  iM 
5,  i  III);  codice  del  granducato  di  Nassau  del  1849,  art.  63;  codice  per  «li 
ti  dilla  Turinoli  ile!  I8-"iJ.  art.  23,  n.  4;  codice  del  regno  di  Sassonia  del  llW. 
.  42,  n.  2. 
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i  vari  Stati  che  la  costituiscono  furon  governati  da  leggi  proprie, 
e  quando  per  la  loro  fusione  in  un  solo  impero  si  ebbe  un  codice 
penale  unico,  che  lasciava  impregiudicata  la  questione,  essa  venne 
dalla  giurisprudenza  risoluta  l)  nel  senso  della  indipendenza  della 
punibilità  del  tentativo  dalla  idoneità  dei  mezzi. 

Intanto  in  linea  di  fatto  si  deve  incominciare  ad  osservare,  che 
sebbene  per  fortuna  non  tutti  i  delitti  giungano  alla  loro  consuma- 
zione, come  del  resto  ben  spesso  accade,  che  non  si  riesca  neppure 
ad  eseguire  subito  le  cose  più  facili  del  mondo,  quali  sono  l'accen- 
dere un  fiammifero  od  introdurre  un  bottone  nel  suo  occhiello,  la 
perpetrazione  di  un  delitto  non  va  certo  compresa  nel  novero  delle 
imprese  di  così  malagevole  esecuzione,  da  richiedere  per  essere  com- 
piute mezzi  e  capacità,  che  si  posseggano  solo  da  un  esiguo  numero 
di  individui  privilegiati.  Anzi  sebbene  il  numero  dei  delinquenti  sia 
minore  di  quello  delle  persone,  che  si  astengono  dal  delinquere, 
come  anche  il  numero  dei  malati  è  minore  di  quello  dei  sani,  è  assai 
maggiore  il  numero  dei  delitti,  che  si  commettono,  perchè  il  loro 
autore  non  si  trovava  in  condizioni  abbastanza  buone  fisicamente, 
intellettualmente,  economicamente  e  sotto  il  punto  di  vista  della 
forza  del  carattere  per  potersi  astener  dal  delinquere,  che  non  quello 
dei  delitti  deliberati  senza  potere  per  mancanza  dei  mezzi  occorrenti 
riescire  a  consumarli.  I  delinquenti  si  reclutano  fra  i  rifiuti  e  non 
fra  la  parte  più  eletta  della  società,  e  se  talora  accade,  che  delin- 
quano uomini  appartenenti  alle  migliori  classi  sociali  e  dotati  di 
svegliatezza  d'ingegno  non  comune  e  di  animo  risoluto,  mentre  molti 
fra  i  poveri  e  gli  ignoranti  ed  i  fiacchi  di  carattere  si  mantengono 
immuni  da  ogni  reato,  come  accade  pure,  che  molte  persone  gracili 
e  conducenti  una  vita  poca  conforme  alle  regole  dell'  igiene  arrivino 
ad  una  età  più  tarda  di  quella  raggiunta  da  uomini  robusti  e  sem- 
olosi osservatori  delle  cautele  igieniche,  da  ciò  si  deve  concludere 
non  già,  che  occorra  essere  ricchi,  educati,  intelligenti  ed  energici 
per  delinquere,  ma  che  la  ricchezza,  l'educazione,  l'intelligenza  e  la 
energia  non  bastano  sempre  a  preservare  dalla  delinquenza. 

È  ben  vero,  che  non  si  ha  di  fatto  a  deplorare  la  perpetrazione 
di  tanti  delitti,  quanti  se  ne  avrebbero  a  temere,  ove  si  ponesse 
mente  soltanto  al  numero  delle  persone,  nelle  quali  il  sentimento  del 
dovere  è  così  forte,  da  bastare  da  solo,  indipendentemente  dal  sus- 


*)  V.  in  Rivista  penale,  voi.  XIV,  pag.  202  e  seg.,  la  sentenza  del  tribunalo 
dell'impero  del  24  maggio  1880  accompagnata  da  una  assai  diffusa  nota  critica 
ed  illustrativa. 
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e  considerazioni,  ad  indurle  ad  uniformare  ogni  atto  della 
e  norme  giuridiche,  ma  ciò  non  dipende  dalla  difficoltà 
i  l'esecuzione  dei  delitti,  la  quale  valga  a  distogliere  dal 
ae  impresa  superiore  alle  loro  forze,  i  molti,  che  par 
ro  alieni  dallo  accingervisi,  gibbone  da  quella  ben  altri- 

e  frequente  di  ricavare  effettivamente  dal  delitto    quei 
e  gli  individui  meno  riflessivi  se  ne  ripromettono    e   di 
ccvdta  la  propria  reità  '). 
egola  generale  devono  i>ertanto  ritenersi  atti  a  delinquere 

elio  al  delitto  si  sono  risoluti,  sebbene  essi  possano  poi 
ti  *)  a  ricavare  dalla  perpetrazione  sua  qnei  risultati  che 
levaDo. 


iti  si  tenessi)  conto  non  si  insisterebbe  forno  tanto,  come  ila  molti 
■lamazioni  sulla  insufflo  ionia  e  sui  pericoli  delle  olire  dirotte  in  via 
dueazionc  intellettuale  dell'uomo,  mentre  in  realtà  è  sopra  di  etnia 
ii  pnò  fondare  una  ragionevole  speranza  dell'effettivo  miglioramento 
li  sociali.  Chi  non  nuoce  ad  altri,  perdio  6  oonviuto.  clic  non  pt>- 
o  non  pregiudicando  sé  stesso,  non  ispira  corto  simpatia,  ne.  rispetto; 
nò  avere  maggior  fiducia,  ohe  non  in  chi  si  astiene  dal  nuocere, 
;ato  detto,  clic  il  far  male  ad  altri  e  azione  immorale  e  peccami- 
ia  nella  sua  ignoranza  ritiene,  che  da]  nuocere  ricaverebbe   utile  e 

Treni  morali  e  religiosi  agiscono,  le  azioni  che  si  compiono  sotto  la 
assumono  un  carattere  elevatissimo,  e  la  loro  esecuzione,  oltre  al 
a  o  proficua  agli  altri,  procaccia  intimo  soddisfazioni  a  chi  vi  pro- 
erienza  e  la  prudenza  insegnano  a  non  faro  grande  assegnamento 
mentre  la  conoscenza  della  natura  umana  poi  insegua  por  conto 
irale  non  si  diffondo  so  non  coll'c*emiiio,  e  ohe  è  cosa  affatto  rana 
o  di  istruzioni  teoriche.  , 

eventualità  di  regola  il  nostro  legislatore  non  attribuisce  valore 
o  può  tenerne  conto  il  giudice,  nel  far  uso  del  potere  discretivo 
petto  alla  determinazione  concreta  della  quantità  della  pena.  Tale 
rroneo  al  prof.  Marmasti,  ohe  rie  li  i  amati  dosi   anche   all'autorità  di 

CaKuaha,  in  molteplici  suoi  scritti  (Del  pentimento  nei  reati,  Ma- 
ettera  al  prof.  Lucchini  in  Kiruta  penale,  voi.  XXIV,  pag.  173-177; 
no,  pag.  89-107,  Macerata,  1887;  Applicazione  della  teoria  del  delitto 
i  contro  la  proprietà,  Orvieto,  1895;  Applicazione  della  teoria  *  reato 
■n(i  di  peculato  e  di  vuoto  di  causa,    Roma,    1895;  Applicazione    della 

emulilo  alle  fatuità  in  giudizio,  Roma.  189W)  propugnò  l'aggiunta 
■\  delitto  esaurito  a  quelle  ora  ammesse  del  delitto  tentato,  man- 
ilo.  Le  considerazioni,  sulle  quali  egli  fonda  tale  sua  proposta, 
na  giuste,   come  venne    riconosciuto    da    quelli,    clic    interloquirono 

ila  lui  sollevata.  Però  mentre  una  esatta  corrispondenza  fra  l'en- 
e  quella  della  pena  non  si  può  ad  ogni  modo  stabilire,  bisogna 
introdurre  nuove  cause  di  complicazioni  e  dì  incertezze  ncll'ammì- 
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Però  appunto  perchè  si  tratta  di  osservazioni  di  fatto  non  si  deve 
pretendere  di  ricavarne  senz'altro  nna  regola  generale  e  costante, 
ma  occorre  ricercare  con  diligenza,  se  esse  riescano  sempre  vere. 

Xè   la  falsificazione  di  una  moneta  è  così  agevole,  quanto  la  per- 
petrazione di  un  flirto;  né  perchè  una  persona  ragionevole  non  può 
a  meno  di  considerare  come  uomo    pericoloso    colui,    che,    sia    pure 
debolissimo  ed  ignorantissimo,  ha  maturato  seriamente   il    proposito 
di  uccidere  alcuno,  sarebbe  ragionevole  il  ritenere,  che  a  rendere  pe- 
ricoloso un  uomo  basti,  che  egli    concepisca  il  proposito  di  rilevare 
indebitamente  il  piano  di  una  fortificazione    (art.  110),    sebbene    sia 
affatto  digiuno  di  cognizioni  militari,  non  abbia  mai   imparato  a  di- 
segnare, ed  il  mandato  di  procedere  al  rilievo  se  lo  sia  conferito  da 
se,  perchè  avendo  sentito  dire,  che  altri  ha  guadagnato  molto    rile- 
vando piani  di  fortezze  per  conto  di  governi  stranieri,  gli  è  venuto 
in  niente  di  poter  anch'egli    procacciarsi  simili    proventi    offrendo  i 
i  suoi  scarabocchi  ad  un  qualche  console,  del  quale  si  crede  amico, 
per  aver  avuto  una  volta  Poccasione  di   raccattarne  il  cappello,  che 
U  vento  faceva  roteare  lungo  la  strada.  Se  costui    pertanto    avendo 
anche  fatta  la  sciocchezza  di  mettere  a  parte  dei  suoi  grandiosi   pro- 
getti i  compagni  d'osteria,  venga  seguito  dalle  guardie  ed  arrestato 
mentre  trasferitosi  in  luogo,  il  cui  accesso  non  sia  interdetto  al  pub- 
blico, e  dal  quale  si  può  vedere  benissimo    il  forte,  aveva    estratta 
la  carta  e  la  matita,  per  incominciare  il  suo  disegno,  non    mi    pare 
probabile,  che  alcuno  abbia  a  disapprovare  la  sentenza  del  magistrato, 
che  lo  manda  prosciolto  per  la  inidoneità  dei  mezzi,  coi  quali  si  era 
accinto  a  consumare  il  meditato  delitto,  ed  a  lamentarsi,  che  le  sot- 
tigliezze dei  giuristi  lascino  la  società  disarmata  di  fronte    agli    at- 
tacchi dei  male  intenzionati.  Ma  proteste  e  lamenti  non  mancheranno 
mai,  quando  Fapplicazione  della  teoria  della  impunità  del   tentativo 
commesso  con  mezzi  inidonei  condurrà  a  mandare  assolto    da    pena 
colui,  che  avendo  risoluto  di  uccidere  un  suo  nemico,  si  apposta  in 
località  prospiciente  le  finestre  dell'abitazione  di  questo  con  un  fucile 
caricato  a  palla,  e,  colto  il  momento  in  cui  la  vittima    designata  si 


lustrazione  della  giustizia  eoi  cercare  di  avvicinarsi  a  questa  inarrivabile  meta.  Forse 
la  difficoltà  si  potrebbe  superare  disponendo,  che  il  giudice  non  possa  applicare 
il  massimo  della  pena,  quando  il  colpevole  non  ha  raggiunto  colla  consumazione 
del  delitto  compiuto  lo  scopo,  in  vista  del  quale  si  era  deciso  ad  agire;  non  possa 
applicargli  il  minimo,  quando  lo  abbia  raggiunto;  e  debba  diminuire  la  pena 
normale  d'una  determinata  quantità,  che  potrebbe  fissarsi  nella  misura  stabilita 
dall'art.  432,  quando  la  mancata  consecuzione  dipenda  da  un  salutare  cambia- 
mento di  volontà  verificatosi  nell'agente. 
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mia  ed  inutilmente  fa  forza  sulla  coda  del  grìl- 
guasto  irreparabile  del  meccanismo  di  scatto,  dal 
a  assolutamente  inetta  allo  sparo,  non  può  per 
ocare  l'accensione  della  carica. 
e,  che  fermando  la  propria  atte  azione  sui  due 
n  si  possa  a  meno  di  Unir  col  rilevare,  come  fra 
differenza  grandissima,  della  quale  la  teoria  della 
non  permette  di  tener  conto,  e  la  quale  impedisce 
soluzione  possa    riescire    egualmente    giusta    per 

considera,  cbiuuque  volendo  uccidere  un  altro  si 
tino  fucile  da  gnerra,  ed  armato  di  esso  muove 
jr  le  vie  d'una  popolosa  città,  adopera  per  Pattua- 
;etto  un  mezzo  assai  meno  idoneo  di    quello,    che 

da  chi  allo  stesso  scojio  si  provvedesse  d'una 
doneità  dei  mezzi  non  può  invero  essere  apprez- 
:ia  va  riferita  allo  scopo,  che  col  loro  impiego  si 
Ora  per  uccidere  non  basta  provvedersi  d'un  ìstru 
isogna  anche,  che  esso  sia  tale,  da  non  rendere 
io,  prima  che  giunga  il  momento  di  adoperarlo,  il 
(possibile,  per  esseiisi  conosciuto  il  fine,  a  cui  ]>er 

oleva  giungere,  da  chi  abbia  volontà  d'impedirne 
forza  sufficiente,  per  opporsi  ad  essa.  E  quindi 
meo  a  commettere  un  furto  con  scasso  un  grimnl- 

mazza  fernita,  colla  quale  riescirebbe  agevolissimo 
che  chiude  il  locale,  nel  quale  si  vuol  penetrare, 
laldello  si  possono  aprire  soltanto  le  serrature  meno 
i  il  vantaggio  di  non  richiamare  l'attenzione  del 
che  lo  porta,  e  di  potersi  adoperare  senza  prò- 
,  che  abbia  a  far  accorrere  tutto   il    vicinato.  Ma 

mezzo  idoneo  alla  effettuazione  dello  scasso  in 
aperta  nel  suo  maneggio,  diventa  un  inutilissimo 
ier  tutto  il  resto  del  mondo. 

la  distinzione  fra  mezzi  idonei  e  mezzi  non  idonei 
lalle  azioni,  che  sotto  il  punto  di  vista  oggettivo 
,  e  sotto  quello    soggettivo  manifestano    nel    loro 

delinquere,  quelle   che    si    riducono    alla    sterile 

desiderio  di  diventar  delinquenti  non  accompa- 
à  di  delinquere. 

iterò  a  questa  distinzione  in  modo  razionale  bisogna 
dono  soltanto  sugli  istrumcnti   eventualmente    oc- 
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correnti  alla  produzione  dei  risultati,  coi  quali  o  per  mezzo  dei  quali 
si  consumerà  il  delitto,  ma  por  mente  altresì  a  tutte  le  circostanze, 
che   ne  accompagneranno  Fuso. 

D'altronde  se  non  si  pub  commettere  un  falso    in    scrittura   pri- 
vate se  non  si  hanno  gli  istrumenti    necessari    a    scrivere,    né    una 
falsità  in  monete  senza  quelli  occorrenti  al  conio  della  moneta,  molti 
delitti  si  commettono  senza  Fuso  di  alcun  attrezzo,  e  non  v'è  ragione 
per  credere,  e  nessuno  ha  mai  creduto,  che  ad    essi    non    si    debba 
estendere  la  ricerca  sulla  idoneità  dei  mezzi.  Taluno  per  truffare  si 
provvederà  di  cose  adatte  ad  ingenerare  quelle  illusioni,  delle  quali 
vuole  indebitamente  profittare:  altri  potrà  fare  non  fallace  assegna- 
mento sopra  la  propria  abilità  nel  mentire,  e  che  anche  con  menzogne 
verbali  dirette  a  cagionare  ad  altri  un  indebito  nocumento  patrimo- 
niale si  possa  rendersi  colpevoli  di  delitto,  lo  pone    fuori  di  dubbio 
l'art.  293. 

Se  la  parola  mezzo  si  assume  in  senso  materiale,  si  dovrà  dire, 
che  eguale  è  il  mezzo  adoperato  da  chi  scegliendo  accortamente  la 
persona,  colla  cui  intromissione  vuol  far  circolare  la  falsa  notizia, 
cerca  di  far  credere  agli  abitanti  d'  una  borgata  sperduta  nella 
montagna,  che  o  pel  prossimo  passaggio  di  un  numeroso  corpo  di 
truppe  o  per  lo  scoppio  di  gravi  disordini  si  sta  per  andare  in- 
contro ad  una  grave  penuria  di  viveri,  a  fine  di  vendere  pron- 
tamente ad  un  prezzo  esorbitante  le  provviste  accumulate  nei 
suoi  magazzeni,  e  quello  usato  da  chi  tentasse  una  analoga  frode  in 
una  città  provvista  di  un  ottimo  servizio  d'  informazioni;  si  dovrà 
equiparare  il  tentativo  commesso  in  momenti  di  agitazione  atti  a  pro- 
cacciar fede  ai  racconti  meno  verosimili,  a  quello  compiuto  in  un 
periodo  di  calma  perfetta. 

I  delitti  non  si  consumano  mediante  azioni  uniformi  o  riducibili 
ad  un  limitato  numero  di  specie,  rispetto  alle  quali  sia  seriamente 
proponibile  la  domanda,  se  sia  possibile  eseguirle  senza  appositi  or- 
digni, ed  in  caso  negativo,  come  debbano  questi  essere  conformati 
per  riescire  idonei.  Quando  si  parla  di  mezzi  delittuosi,  non  si  può 
a  meno,  se  si  vuol  dire  cosa  che  abbia  un  qualche  senso,  di  rife- 
rirsi agli  atti  mediante  i  quali  si  fa  conto  di  riescire  a  consumare 
il  deliberato  delitto. 

È  quindi  mezzo  idoneo  alla  consumazione  dell'omicidio  l'avvici- 
narsi inermi  al  proprio  nemico,  quando  si  abbia  sopra  di  lui  una  tal 
prevalenza  di  forze  da  esser  certi  di  poterlo  uccidere  a  pugni  od 
impedendogli  la  respirazione  col  serrargli  fortemente  la  gola  fra  le 
mani  vigorose,  dato  che  si  scelga  un  momento,  in  cui    ninno    possa 
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aiutarlo:  è  mezzo  inidoneo  il  muovergli  incontro  equipaggiati  conn* 
un  soldato  in  guerra,  quando  si  debba  prevedere  come  cosa  eerta 
che  la  folla  attirata  dalla  stravaganza  dello  spettacolo  farà  siei* 
intorno  al  singolare  guerriero,  e  non  gli  permetterà  di  fai 
molti   passi. 

Ma  così  posti  i  termini  della  questione  non  è  poi  molto  difficile 
il  vedere,  come  se  alcuno  veramente  vuole  commettere  un  delitto. 
agisce  per  commetterlo,  e  non  vi  riesce,  ciò  non  possa  dipendere  se 
non  dalla  inidoneità  dell'azione  sua.  Questo  è  evidente,  quando  egli 
abbia  eseguiti  tutti  gli  atti,  che  si  era  proposto  di  compiere,  ]>er 
arrivare  alla  meta;  giacche  se  non  ostante  la  loro  esecuzione  non  è 
riescito  a  raggiungerla,  il  fatto  dimostra,  come  essi  non  avessero  l'at- 
titudine loro  attribuita  da  chi  li  compieva.  Ma  anche  quando  il  fatto 
sia  rimasto  nei  limiti  tracciati  dall'art.  61,  e  l'agente  per  circostanze 
indipendenti  dalla  sua  volontà  non  abbia  compiuto  tutto  ciò,  che 
sarebbe  necessario  alla  consumazione  del  delitto,  che  voleva  com- 
mettere, si  deve  riconoscere,  come  egli  abbia  agito  con  mezzi  ini- 
donei una  volta  che  per  mezzi  si  intende  di  alludere  non  a  congegni 
od  attrezzi,  bensì  agli  atti,  sui  quali  si  fa  assegnamento,  per  riescire 
nell'attuazione  del  delittuoso  proposito.  Infatti  la  interruzione  coatta 
dipenderà  \ìqt  lo  meno  dalla  inopportunità  dei  momento  scelto  per 
agiro,  la  quale  ha  avuto  per  effetto  di  far  sorprendere  l'autore  del 
tentativo  nel  corso  di  esso. 

Ora  il  coefficiente  del  tempo  non  è  certo  il  meno  importante  nella 
riuscita  di  qualunque  impresa,  sia  essa  delittuosa  od  onesta.  Chi  per 
svaligiare  una  bottega  si  procura  una  chiave  falsa  e  di  prima  sera, 
mentre  la  via,  nella  quale  questa  è  situata,  brulica  di  popolo,  arresta 
innanzi  alla  porta  un  carro  destinato  al  trasporto  della  merce,  e  tranquil- 
lamente si  accinge  ad  aprirla,  ricorre  indubbiamente  ad  un  mezzo  assai 
meno  idoneo  di  quello  posto  in  opera  da  chi,  quando  la  notte  è  ben 
alta  e  le  vie  sono  deserte,  si  accinge  a  scassinare  la  porta  con  un 
cattivo  scalpello  od  altro  istrumento,  che  può  richiedere  mezz'ora 
di  lavoro. 

13.  Per  non  lasciare  impuniti  gli  autori  di  qualunque  tentativo 
fallito,  senza  d'altro  canto  esporsi  a  dover  punire  gli  autori  di  im- 
prese, la  cui  divulgazione  non  abbia  ingenerato  nel  pubblico  altro 
sentimento  che  quello  dell'ilarità,  può  quindi  parere  oi>portuno  di 
non  subordinare  la  punizione  del  tentativo  all'accertamento  negli  atti 
coi  quali  lo  si  è  posto  in  essere,  di  quella  effettiva  idoneità,  che  ove 
sussista  non  può  a  meno  di  condurre  alla  consumazione,  contentandosi 
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di  riscontrare  in  essi  tuia  qualche  attitudine  a  produrre  il  risultato, 
in  vista  del  quale  si  sono  compiuti  *). 

In  realtà  però  nelle  cose  della  natura  non  v'è  uno  stato  inter- 
medio fra  l'attitudine  e  Pinettitudine  a  causare  un  dato  fenomeno, 
sebbene  l'ignoranza,  in  cui  noi  siamo,  intorno  alla  precisa  quantità 
delle  loro  forze,  possa  lasciarci  incerti  sulle  conseguenze,  che  esse 
avranno.  Questa  incertezza  diventa  poi  maggiore  per  l'ignoranza  delle 
precise  condizioni,  nelle  quali  le  loro  forze  si  svolgeranno,  e  della 
qualità  delle  altre  cose,  sulle  quali  si  esplicheranno.  E  ciò,  che  si 
dice  delle  cose,  va  riferito  in  genere  a  tutti  i  fatti,  che  si  verificano 
nel  mondo  dei  fenomeni. 

L'esplosione  d'un  fucile  carico  a  palla  contro  di  un  uomo  è  un 
mezzo  idoneo  alla  consumazione  dell'omicidio,  in  quanto  che  può 
avvenire,  che  il  proiettile  lo  colpisca  veramente  e  lo  offenda  in  un 
organo  vitale.  Quanto  maggiore  sarà  la  probabilità,  che  questi  feno- 
meni si  verifichino,  tanto  maggiore  diremo   la    idoneità    del    mezzo: 


*)  A  questo  risultato  si  è  cercato  di  arrivare  colla  distinzione  fra  inidoneità 
assolata  ed  inidoneità  relativa  (patrocinata  da  Mittermaier  nel  suo  scritto  Bei- 
tràge  zur  Lehre  vom  Versuche  der  Verbrechen,  Neues  Archiv  des  CHminalrechts,  voi.  I, 
pag.  183  e  seg.)  che  però  nel  testo  del  codice  non  venne  riprodotta.  Ad  essa  si 
accenna  nella  relazione  della  commissione  della  Camera  (n.  LXXVI,  pag.  91  della 
edizione  dell' Un.  Tip.  Ed.  1888),  ed  in  quella,  colla  quale  il  ministro  accompagnò 
la  presentazione  del  suo  progetto  di  codice  alla  Camera  (m.  411,  pag.  235  della 
edizione  delTUn.  Tip.,  1888).  Pare,  ohe  il  Ministro  e  la  Commissione  della  Ca- 
mera, pur  ritenendo  che  dovessero  andare  impuniti  solo  gli  autori  dei  tentativi 
compiuti  con  mezzi  assolutamente  inidonei,  abbiano  ritenuto  superfluo  di  dichia- 
rarlo, perchè  la  non  idoneità  relativa,  secondo  loro  non  è  più  inidoneità,  ma  in- 
sufficienza. Non  è  il  caso  di  ricercare  fino  a  qual  punto  tale  distinzione  sia  fon- 
data, e  quanto  sia  corretto  dire  d'una  cosa,  che  è  insufficiente  a  produrne  un'altra, 
ma  idonea  a  produrla,  perchè  la  necessità  di  non  intendere  alla  lettera  la  parola 
idonei  usata  dal  legislatore,  se  non  si  vuole  rendere  impossibile  l'applicazione  del- 
l'art. 61  è  manifesta,  e  per  limitarne  la  portata  è  indifferente  immaginare,  che  il 
legislatore  abbia  voluto  dire  non  assolutamente  inidonei,  o  clic  nella  parola  idoneo 
abbia  voluto  includere  anche  l' insufficiente.  Saggiamente  la  Commissione  del  Senato 
(pag.  77  dell'edizione  dell'Un.  Tip.  Ed.,  1888)  e  quella  di  revisione  (veri),  n.  XIII, 
pag.  191  dell'ediz.  di  Roma,  1889)  avevano  proposto  di  non  far  menziono  di  ido- 
neità, né  di  mezzi,  ma  il  Ministro  seguì  il  parere  contrario,  perchè  gli  venne 
fatto  osservare  non  mancare  dottrine  e  decisioni  giudiziarie  che  contrastino  la  necessità 
(n.  XXXV  della  sua  relazione  per  l'approvazione  del  testo  definitivo  del  codice, 
pag.  47  dell'ediz.  di  Roma,  1889)  dell'estremo  della  idoneità  dei  mezzi.  Per  altro 
seguendo  tale  ordine  di  idee  ed  avrebbe  dovuto  includere  nella  definizione  del  ten- 
tativo anche  l'estremo  dell'idoneità  della  cosa,  in  confronto  della  quale  si  esplica 
l'attività  dell'agente,  a  diventare  oggetto,  o  soggetto  passivo  a  seconda  dei  casi 
e  della  terminologia,  che  si  voglia  seguire,  del  reato,  ed  avrebbe  potuto  poi  curare 
maggiormente  la  scelta  delle  parole,  colle  quali  veniva  a  risolvere  la  questione. 
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diremmo  inidoneo,    se    fosse  esclusa   ogni  possibilità,    che 

no  a  verificarsi. 

Iie  essere  un  mezzo  altrettanto  idoneo  il  lanciare  una  pietra 

d'una  fionda,  o  lo  scoccare  un  arco  armato  di  freccia,  in 
uda  ed  arco  si  maneggiassero  da  persone  esperte.  Ma  eri- 
ai    pi  fi    difficile  servirsi  della  fionda  e  dell'arco,    che    non 

ed  inoltre  essendo  oggidì  cosa  affatto  eccezionale,  che  al- 
ia adoperare  siffatti  ì  strumenti,  molto  facilmente,  se  taluno 
nimato  da  sentimenti  micidiali,  per  sfogarli,  si  armasse 
a  e  dell'arco,  che  trasmessigli  dai  suoi  antenati  conservava 

titolo  di  curiosità,  si  troverebbero  giudici  disposti  a  di- 
me egli  si  «  servito  di  mezzi  idonei  alla  perpetrazione 
cidio. 

poi  taluno  per  uccidere  spiana  un  fucile  non  carico  o  reso 

sparo  «la  qualche  guasto  oppure  propina  una  sostanza 
otti  concordano  nell'alfe rm are,  che  egli  si  è  valso  di  mezzi 
iebbene  poi  da  alcuni  si  sostenga,  che  ad  ogni  modo  è 
punirlo  per  la  estrinsecazione  del  proposito  di  uccidere. 
sono  azioni  innocue  lo  scatto  di  un  fucile,  la  cui  canna  sia 
a  pressione  esercitata  sul  grilletto  di  uu  fucile  guasto,  e 
ito  nel  corpo  umano  di  zucchero  o  di  acqua  pura  :  ma  al- 
innocuo  è  il  passaggio  di  un  proiettile  ad  un  millimetro  dì 
lai  capo  di  un  uomo. 

queste  azioni  imi  }>ossono,  pur  non  essendo  direttamente 
.■voli  all'integrità  fisica  di  colui,  contro  il  quale  si  esplicano, 
ttavia  nocive  per  lo  spavento  da  Ini  pi-ovato,  in  quanto 
a  che  l'arma  era  scarica  o  guasta  e  che  chi  voleva  avve- 
è  ingannato  nella  scelta  della  sostanza  propinatagli,  o  pensi 
milita  di  un  percorso  diverso  da  quello,  che  il  proiettile 
■  seguito,  o  di  una  ubicazione  sua  diversa  da  quella,  nella 
rovava,  quando  esso  è  ]>assato.  Come  non  ha  ragione  di 
Ivo  che  pensi  alla  ripetizione  di  altri  attentati  con  mezzi 
li  sa  che  l'amia  spianata  contro  di  lui  non  è  atta  a  far 
colpo,  o  che  il  cibo  e  la  bevanda  offertigli  non  sono  vele- 

11011  avrebbe  ragione  di  temere  quello  nella   cui   direzione 

un'arma  carica,  se  avesse  l'assoluta  certezza  che  il  proiet- 
terà accanto  senza  toccarlo.  È  il  pensare  alla  possibilità 
rio  ciò,  che  fa  dichiarare  pericolosa  ed  idonea  alla  consu- 
ell'omicidio  l'esplosione  dell'arma  caricata  a  palla.  Ma  come 
sto  possibile,  che  chi  sparava  avesse  mirato  meglio  od 
nta  mano  più  fenua,  così  sarebbe  stato  anche  possibile,  che 
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ehi  ha  spianata  l'arma  vuota  o  guasta  od  ha  gettato  dello  zucchero 
nell'altrui  bicchiere,  avesse  usata  diligenza  maggiore  nell'assicurarsi 
della  qualità  del  mezzo,  col  quale  voleva  consumare  l'omicidio.  Ad 
uccidere  è  tanto  inidoneo  l'atto  di  chi  impugna  un'arma  inetta  allo 
sparo,  quanto  quello  di  chi  fa  partire  un  colpo  inetto  a  cogliere 
quello  contro  del  quale  spara,  ma  idonei  all'uccisione  devono  dirsi 
entrambi,  se  si  prescinde  dalla  eventualità,  che  li  ha  resi  innocui. 

La  differenza  fra  l'un  caso  e  l'altro  sta  soltanto  nell'essersi  questa 
eventualità  manifestata  più  o  meno  presto,  e  di   questa    circostanza 
si  potrà  tener  conto  nella  determinazione  della  pena,    giacche    essa 
influisce  sulla  entità  del  pericolo;  ma  non    si    deve    dichiarare,    che 
l'azione  non  è  mai  stata  pericolosa,  solo  perchè    ha    cessato  dall'es- 
serlo  dopo  la  manifestazione  sua.  Chi  volendo  avvelenare  va  da  uu 
farmacista  o  da  altra  persona,  che  è  provvista  di  veleni,  e  cerca  di 
ottenere  i  mezzi  per  la  consumazione  del' veneficio,   fa    cosa    idonea 
alla  perpetrazione  fa  esso,    come  fa  cosa   idonea    alla   perpetrazione 
del  delitto  deliberato   chi,    volendo  uccidere  con  arma  da  fuoco,  co- 
mincia dal  cercare  di  procurarsela.  Se  non  vi    riescono,    il    pericolo 
corso  dai  loro  nemici  sarà  forse    minore   di   quello    corso    da    colui, 
contro  il  quale  l'arma  si  è  inutilmente   esplosa,    ma  un   pericolo  lo 
avranno  corso  pur  sempre. 

Sicché  la  questione  sulla  idoneità  dei  mezzi  finisce  col  riannodarsi 
a  quella  sul  principio  d'esecuzione. 

Chi  nel  tentativo  vede  l'esecuzione  della  deliberazione  delittuosa, 
quando  parla  di  mezzi  idonei  a  delinquere  si  riferisce  genericamente 
sia  alle  cose,  sia  ai  fatti,  mediante  cui  la  deliberazione  è  o  può  ve- 
nire attuata;  e  quindi  fra  i  mezzi  per  delinquere  pone  la  ricerca 
degli  istrumenti  eventualmente  occorrenti  per  la  consumazione  di  un 
reato,  e  ritiene  che  anch'essa  possa  bastare  a  rendere  responsabili 
di  tentativo. 

Col  segare  il  ponte,  sul  quale  si  sa  che  passerà  colui,  che  si 
vuole  uccidere,  si  cerca  di  convertirlo  in  istrumento  di  morte;  come 
si  fabbrica  un  istrumento  di  morte  da  quello,  che  volendo  uccidere 
parecchie  persone  a  un  tempo  costruisca  una  batteria  simile  a  quella 
ideata  da  Giuseppe  Fieschi.  Eppure  questi  fatti  possono  verificarsi 
in  circostanze,  che  non  lascino  cader  dubbio  sulla  risoluzione  crimi- 
nosa, che  per  mezzo  loro  si  estrinseca,  e  la  loro  esecuzione  può  rap- 
presentare uno  stadio  assai  più  prossimo  alla  consumazione  di  quello 
posto  in  essere  dalla  esecuzione  di  atti  successivi  all'acquisto  degli 
istrumenti  di  morte. 

Il  servo  mandato  a  comprare  una  medicina,  che  richiede   invece 

Pessina,  Dir,  pen.  —  Voi.  V.  —  15. 
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al  farmacista  un  veleno,  o  che  invece  «li  andare  alla  fnrmaciu  si  n-.-.i 
presso  di  chi  ritiene  disposto  a  fornirgli  il  veleno,  compie  nn  att«i. 
che  espone  hi  vita  del  (ladrone  ad  un  pericolo  assai  più  grave  t-. 
imminente  di  quello,  al  quale  si  troverebbe  esposta  la  vita  di  colni. 
cui  altri  dopo  d'averla  con  lunghe  cure  apparecchiata  ]>orga  la  1* 
vanda  avvelenata,  essendo  probabile,  se  il  veleno  ne  ha  anobi*  i"-r 
poco  alterato  il  gusto,  che  questi  non  ne  inghiotta  se  non  una  pie- 
cola  quantità,  mentre  il  inalato  non  si  astiene  dal  prendere  la  si- 
stanza,  che  erede  essere  la  medicina  ordinatagli,  per  (pianto  la  trovi 
amara  o  disgustosa. 

Sella  perpetra /.ione  dei  reati  le  modalità  ni  tempo  e  di  Ino^i 
{tossono  assumere  una  iiui>ortanzn  ben  maggiore  di  quella  «Iella  sjh- 
t-ialità  dello  strumento  occorrente  alla  consumazione,  e  può  benissimo 
succedere,  che  taluno  intraprenda  una  serie  lunga  di  atti  diretti  ali» 
uccisione  di  un  altro,  quali  sarebbero  l'apertura  di  trattative  diretti- 
a  farlo  recare  in  una  casa  isolati,  l'allontanamento  delle  persone  che 
potrebbero  difenderlo,  l'esecuzione  di  lavori  adatti  ad  impedire,  ohe 
al  di  fuori  si  senta  lo  strepito,  se  dovesse  farsene,  od  a  permettere 
di  occultare  prontamente  il  cadavere,  prima  ebe  abbia  pensato  al- 
l'acquieto del  coltello  o  della  pistola,  che  gli  servirà  a<l  ucciderlo. 

Sicché  non  è  col  subordinare  l'irrogazione  della  pena  alla  condì 
/.ione,  che  già  si  siano  acquistati  istruiti  enti  adatti  alla  consum  azioni- 
dei  reato,  e  che  bì  sia  incominciato,  se  non  ad  adoperarli,  giacchi 
allora  in  molti  casi  si  ritornerebbe  a  far  coincidere  l'esecuzione  colla 
consumazione,  a  mettersi  in  condizione  da  adoperarli  prossimamente, 
che  si  può  sperar  di  riescire  a  tracciare  un  limite  razionale  e  pre- 
ciso fra  le  azioni,  che  non  possono  lasciarsi  impunite  senza  perieol» 
per  la  società,  e  quelle  che  non  devono  punirsi,  se  non  si  vuol  con- 
vertire la  i>ena  in  una  dispendiosa  persecuzione  di  ambigue  tendenze 
o  di  progotti  chimerici. 

14.  In  seno  alla  Commissione  nominata  nel  1866  dal  guardasigilli 
De  Falco  coll'incarico  di  elaborare  un  progetto  di  codice  penale. 
Mancini  ')  proponeva  di  dichiarare  non  esservi  tentativo  punibile 
quando  nelle  speciali  condizioni  del  fatto  fosse  imi>ossibile  la  con- 
sumazione del  delitto  per  la  natura  del  fine,  ma  la  commissione  re- 
spingeva la  sua  projiosta,  es]  dicita  niente  dichiarando   però,  ohe  sel>- 


')  II  progetto  ili  codice  penale  e  ili  polUta  punitiva  pel  regno  <T  Italia.  Firma-. 
1870,  voi.  I,  ìwg.  219  e.  Reg.  La  proposta  ilei  Mancini  «i  estolliti*  va  anelli-  alla 
i]H)li'MÌ  ilrlln  impossìliìlitil  di]  ioti  denti-  dalla  mm  idoneità  dei  mezzi,  ed   in   <(n>--u 
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bene  non  ritenesse  (e  nel  non  ritener  ciò  concordavano  sei   commis- 
sari contro  tre)  opportuno  esprimere  nel  codice  la  massima  della  non 
punibilità  del  tentativo  diretto  al  raggiungimento  d'un  fine  non  con- 
seguibile, ne  ammetteva  (ed  in  ciò  tutti  furono  unanimi)  la  esattezza. 
Anche  in  ordine  ad   essa  va  riconosciuto,    che    salvo    ad    essere 
inesatto  il  modo  nel  quale  talora  vien  formulata,   perchè  la  nozione 
del  tentativo  è  indipendente  così    dalla  entità,    dei    mezzi,  di  cui  si 
dispone,  come  dalla    qualità  del  fine,    al    quale    si    tende,    e    non  è 
quindi  vero,  che  una  impresa  di  impossibile  esecuzione  non  si  possa 
tentare,  è  perfettamente  ragionevole  e  consono  ai  criteri,  che  si  se- 
guono nella  vita  comune,  di  preoccuparsi  solo    dei  tentativi    diretti 
all'attuazione  di  progetti  realizzabili.  Però  rispetto  ad  essa  va  anche 
subito  rilevato,  come  per  avere    l'esempio    di    tentativi    diretti    alla 
consumazione  di  reati,  la  cui  perpetrazione  sia  impossibile,    occorra 
riferirsi  a  legislazioni,  che  abbiano  prevedute  come  reato  ipotesi  fan- 
tastiche, quali  sarebbero  il  commercio  col  demonio,  ed  altre  simili. 
I  delitti  raffigurati  nel  codice  nostro  sono  perpetrabili  tutti,  seb- 
bene la  possibilità  della  loro  perpetrazione    concreta    vada    natural- 
mente subordinata  al  concorso  effettivo  delle  circostanze  presupposte 
dalla  loro  rispettiva  nozione. 

Siccome  però  se  di  furto  e  di  omicidio  si  può  parlare  in  astratto 
e  prescindendo  dal  riferimento  ad  una  determinata  persona,  le  azioni 
umane  son  cose  conerete,  e  perciò  ogni  furto  ed  ogni  omicidio  pre- 
suppone una  data  cosa  altrui  ed  una  data  persona  viva,  può  acca- 
dere benissimo,  che  quel  tale  furto  e  quel  tale  omicidio,  che  da  al- 
cuno si  voleva  commettere  sia  d'impossibile  consumazione,  per  la 
mancanza  di  questa  cosa  o  di  questa  persona,  e  tale  impossibilità 
può  poi  essersi  manifestata  soltanto  al  momento  dell'azione  od  essere 
permanente,  a  seconda  che  si  tratta  di  inesistenza  o  di  semplice 
lontananza  dal  luogo,  nel  quale  l'azione  si  è  esplicata. 

È  chiaro  come  vedendo  nel  tentativo  una  frazione  del  delitto 
consumato  si  debba  essere  condotti  a  dichiarare,  che  in  simili  casi 
non  si  ha  una  entità,  la  quale  possa  formar  obbietto  di  punizione, 
come  effettivamente  lo  si  dichiara  in  Italia  *)  dall'opinione  comune  *). 


l)  In  Germania  anche  su  questo  punto  è  prevalsa  nella  giurisprudenza  l'opi- 
nione contraria.  Per  lo  stato  della  dottrina  e  per  la  legislazione  particolare  an- 
teriore al  codice  dell'impero  il  lettore  italiano  può  consultare  con  frutto  la  copio- 
sissima nota  apposta  alla  sentenza  10  giugno  1880  del  Tribunale  dell'Impero  nella 
Rimta  Penale,  voi.  XV,  pag.  243  e  seg. 

*)  E  di  essa  si  fecero  eco  nelle  loro  relazioni  il  Ministro  (n.  411  della  rela- 
zione alla  Camera,  pag.  235  e  seg.  dell 'ed.  dell'Un.  Tip.  Ed.)  e  la  Commissione 
della  Camera  (n.  LXXVI,  pag.  92  dell'ed.  dellTn.  Tip.  Ed.). 
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Ma  tale  dichiarazione  potrebbe  essere  formalmente  corretta  sol» 
quando,  non  essendosi  dalla  legislazione  provvisto  alla  incriminazioni- 
esplicita  del  tentativo,  la  giurisprudenza  avesse  proceduto  alla  esten 
sione  delle  comminazioni  penali  stabilite  contro  gli  autori  dei  vari 
delitti  a  coloro,  che  avessero  tentato  di  commetterli. 

Data  una  legislazione,  che  incrimini  il  tentativo,  di  colui,  che  non 
è  riescito  a  consumare  un  delitto,  perchè  la  sua  consumazione  era 
impossibile,  non  può  dirsi,  che  egli  non  vada  punito  avendo  fatta 
una  cosa  diversa  da  quella,  in  vista  della  quale  è  comminata  la  pena, 
e  non  già  una  parte  di  ciò,  che  è  punibile.  A  lui  si  tratta  di  appli- 
care non  una  parte  della  pena  comminata  contro  ehi  abbia  consu- 
mato il  delitto,  ma  la  pena  comminata  contro  chi  abbia  tentato  di 
consumarlo.  n 

Ora  chi  colpisce  ini  uomo  morto  non  potrà  celio  riescir  inai  a<I 
ucciderlo;  ma  per  pensare  alla  possibilità  della  nccisione  di  colui, 
contro  il  quale  si  sia  inutilmente  esploso  un  colpo  d'arma  da  ftiov» 
o  si  sia  spianata  l'arma  senza  riesci  re  a  far  fuoco,  per  essersi  scelto 
ini  momento  ed  un  sito,  che  abbiano  dato  luogo  alla  sorpresa  di  ohi 
voleva  sparare  per  parte  di  persone,  che  gli  abbiano  impedito  di 
farlo,  bisogna  riferirsi  all'ipotesi  d'una  ripetizione  di  atti  analoghi  a 
quelli,  che  si  sono  infruttuosamente  compiuti,  la  quale  si  verifichi  in 
circostanze  diverse. 

Quindi  siccome  il  legislatore  nel  procedere  alla  incriminazione  dei 
fatti  umani  tien  conto  non  della  lesione  del  diritto  privato,  la  quale 
né  basta  ad  imprimere  il  carattere  di  reato  a  tutti  i  fatti,  che  aii 
essa  diano  luogo,  né  si  riscontra  in  tutti  i  reati,  ma  della  violazione 
del  diritto  sociale;  è  il  caso  di  chiedersi,  se  basti  la  circostanza,  che 
colui  che  si  vuole  uccidere  sia  già  morto,  per  rendere  ingiusta  la 
punizione  di  chi  abbia  compiute  azioni  dirette  a  farlo  morire. 

La  considerazione  dei  pericoli,  a  cui  sarebbe  esposta  la  libertà 
dei  cittadini,  Be  ai  giudici  fosse  lecito  estendere  per  analogia  le  pene 
comminate  contro  chi  abbia  commesso  un  determinato  fatto  a  chi  ne 
abbia  compiuto  uno  simile;  la  preoccupazione  dei  mali  gravissimi  ine- 
renti ad  una  amministrazione  della  giustizia  penale  non  vincolata  ad 
una  rigorosa  aderenza  al  testo  della  legge  e  resa  a  seconda  degli 
apprezzamenti  individuali  di  chi  presiede  ad  essa,  devono  certo  in- 
durre a  persistere  nella  distinzione  fra  il  delitto  effettivo  ed  il  delitto 
putativo:  ma  la  circostanza  che  in  un  determinato  fatto  non  si  ri- 
scontrino gli  estremi  del  reato,  che  il  suo  autore  voleva  commettere 
e  credeva  di  commettere  con  esso,  non  basta  davvero  ad  escludere, 
che  in  esso  si  lassano  riscontrare  gli  estremi  di  un  reato  diverso. 
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Per  escludere,  che  chi  pugnala  un  cadavere,  credendo  di  togliere 
la  vita  al  proprio  nemico  addormentato,  sia   colpevole  di    tentativo, 
bisogna  attribuire  alla  frase  cominciamento  di  esecuzione  un  senso,  che 
quando  le  competesse  renderebbe  sempre   impossibile   l'applicazione 
concreta  della  pena  del  tentato  omicidio.  Ed  invero  se  non  ha  senso  il 
parlare  di  cominciamento  di  esecuzione  della  uccisione  di  un  morto, 
non  ha  senso  maggiore  il  parlare    di    cominciamento    di    esecuzione 
della  uccisione  di  un  vivo,  mentre  la  morte  d'un  uomo   è  un    avve- 
nimento, che  può  talora  essere  stato  provocato  da  una  serie  lunghis- 
sima di  atti,  ma,  rappresentando  il  limite  della  vita,  non  è  più  fra- 
zionabile di  quanto  lo  sia  il  punto  matematico.  Se  si  tien  presente, 
che  ciò,  che  si  comincia  ad  eseguire  da  chi  tenta  un  reato  non  è  se 
non  il  proposito  delittuoso  da   lui    concepito,  allora  tosto  si  scorge, 
come  non  basta,  che  l'impresa,  che  si  vuol  compiere  sia  un  omicidio, 
perchè  sconvolgendo  la  nozione  del  tentativo  si  abbia  a  subordinare 
la  possibilità  di  questo  alla   possibilità    dell'esecuzione    dell'impresa 
tentata.  In  realtà  bisogna  sempre,  che  si  tratti    di  una    impresa,  la 
cui  esecuzione  era  impossibile,  affinchè  se  ne  abbia  soltanto    il  ten- 
tativo per  parte  di  chi  voleva  effettuarla;  e  sebbene   la   limitazione 
delle  nostre  cognizioni  ci  induca  a  porre  il  possibile  fra  l'impossibile 
ed  il  necessario,  come  qualche  cosa  di  intermedio  fra  l'uno  e  l'altro 
concetto,  la  possibilità  corrisponde  ad  uno  stato  soggettivo  di  incer- 
tezza e  non  rappresenta  alcuna  modalità  oggettiva  delle  cose. 

15.  Ma  quello,  che  s'è  detto  relativamente  alla  idoneità  dei  mezzi, 
va  ripetuto  a  proposito  della  idoneità  dell'oggetto. 

La  nozione  del  tentativo  è  indipendente  da  questa  come  da  quella: 
nell'apprezzamento  del  tentativo  si  deve  tener  conto  dell'una  e 
dell'altra. 

La  questione  sta  nel  trovare  il  modo  di  procedere  ad  una  valu- 
tazione, che  pur  essendo  priva  di  quella  precisione  matematica,  alla 
quale  sarebbe  un'utopia  l'aspirare  nell'apprezzamento  delle  azioni 
umane,  non  ne  disconosca  i  tratti  più  rilevanti  e  caratteristici. 

Mentre  la  nozione  del  tentativo  è  di  sua  natura  generica,  l'ap- 
prezzamento di  esso  non  può  essere  che  specifico. 

Per  decidere  se  alcuno  ha  tentato  di  uccidere  bisogna  evidente- 
mente ricorrere  allo  stesso  criterio,  in  base  al  quale  si  stabilisce  se 
un  altro  ha  tentato  di  dare  uno  schiaffo,  e  questo  sta  nella  esecu- 
zione di  azioni  rispettivamente  dirette  ad  uccidere  od  a  schiaffeg- 
giare. Ma  anche  se  si  prescinda  dal  tener  conto  della  gravità  enor- 
memente diversa,  che  intercede  fra  le  due  imprese,  che  si  volevano 
compiere,  dovrebbe  esser  chiaro,  come    dalla    convenienza  di  punire 
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chi  ha  cercato  di  uccidere  senza  riescirvi,  non  si  possa  argomentare 
alla  opportunità  di  punire  anche  chi  ha  inutilmente  tentato  di  colpire 
il  suo  avversario  nel  viso,  giacche  la  facilità  incomparabilmente  mag- 
giore della  cosa  induce  ad  escludere  in  chi  dopo  che  il  suo  brace-in 
fu  trattenuto  da  un  astante,  non  ha  profittato  della  libertà  restitui- 
tagli per  applicare  effettivamente  quel  ceffone,  che  la  prima  volta 
aveva  misurato  soltanto,  quella  fermezza  di  volere,  che  in  difetto 
della  lesione  effettiva  d'un  interesse  specifico  sola  può  legittimar** 
l'esplicazione  del  magistero  punitivo. 

Il  codice  penale  francese  del  1791  aveva  segnata  agli  art.  13  e 
15  la  via.  giusta  a  seguire  in  questa  materia,  e  se  l'assassinio  ed  il 
veneficio  non  sono  gli  unici  reati,  dei  quali  si  debba  punire  il  ten- 
tativo, conveniva  riparare  alla  lacuna  prendendo  successivamente  ad 
esame  tutti  i  vari  reati,  impresa  non  troppo  malagevole,  perchè  se 
svariatissimi  sono  i  modi  di  delinquere,  limitato  e  non  eccessiva- 
mente grande  è  il  numero  dei  tipi  di  reato  creati  dal  legislatore, 
per  vedere  rispetto  a  quali  sembrasse  opportuno  di  non  subordinare 
l'applicazione  della  pena  alla  loro  consumazione,  e  non  già  esten- 
dendo genericamente  la  regola  della  punibilità  del  tentativo  ad  una 
intiera  classe  di  reati,  senza  chiedersi  prima  se  questa  riesci  va  con- 
sona ad  ognuno  di  essi,  come  si  fece  colla  legge  del  20  pratile 
anno  IV,  trasfusa  nell'art.  2  del  codice  del  1810,  superato  poi  nel 
vizio  della  genericità  dalle  legislazioni  italiane,  che  estesero  la  re- 
gola a  tutti  i  reati  diversi  dalle  contravvenzioni. 

Sicché  opponendosi  la  diversità  dell'indole  dei  vari  reati  a  che 
le  azioni  compiute  per  commetterli  vengano  giudicate  ad  una  mede- 
sima stregua,  era  naturale  che  la  materia  del  tentativo  rimanesse  in 
uno  stato  di  incertezza  e  di  confusione  poco  minore  di  quello,  nel 
quale  essa  era  nel  medio  evo,  studiandosi  ogni  scrittore  *)  di  sosti- 
tuire una  regola  diversa  a  quella,  che  si  era  appalesata  inadatta  a 
condurre  alla  soluzione  di  ogni  questione,  invece  di  chiedersi,  se  per 
avventura  non  si  trattasse  di  questioni  non  suscettive  di  venir  riso- 
lute in  modo  uniforme. 


*)  Tra  i  vari  tentativi  fatti  per  formulare  una  teorica  razionale  e  precisa  del 
tentativo  merita  di  essere  segnalato  quello  del  Cohn,  che  scrisse  un  libro  di  699 
pagine  (Zur  Lchre  vom  Versuchten  und  unvollendetcm *  Verbrechen,  Breslau,  1880), 
ohe  avrebbero  dovuto  essere  il  primo  volume  dell'opera  da  lui  ideata  sul  tenta- 
tivo, ed  al  quale  tenne  invece  dietro  un  volumetto  d'indole  polemica  (Die  Grmnd- 
eàtze  uber  den  Tkatbestand  der  Verbrechen  und  der  heutige  Gattungsbegriff  des  Vertu- 
ohes,  Breslau,  1889),  frutto  di  diligenti  ed  acuti,  se  non  molto  fecondi,  studi,  siili» 
materia,  per  dimostrare,  che  l'attività  delittuosa  non  sta  all'evento,  che  ne  è  i3 
risultato,  nel  rapporto  di  causa  ad  effetto,  ma  in  quello  di  premessa  a  conseguenza. 
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"Ed  appunto  perchè  ciò  avrebbe  pure  condotto  mi  ium  soluzione 
uniforme,  Bientre  disformi  sono  i  casi  a  cui  si  tratta  di  provvedere* 
dovevano  restare  prive  di  seguito  anche  le  proposte  di  bandire  dai 
campo  scientifico  e  legislativo  la  teorica  del  tentativo  avanzate  da 
taluni   scrittori  !),  che  ebbero  almeno  il  merito  di  essersi  reso  conto 


*)  Martin  (Lehrbuch  dea  dentschen  gemeinen    Criminalreeht*,  Heidelberg,    1829, 
pag.    110),    del  quale  riprodusse  la  proposta  Buccellati  (Kendic.  dell'Istit.  Loinb. 
15  novembre  1883  e  lettera   aperta  al  prof.  Brusa  pubblicata  nell'Ateneo    Veneto 
gennaio- febbraio  1884  corno  prefazione  al  lavoro  fatto  in  comune  al  prof.  Ferrini. 
Il  tentativo  nelle  leggi  e  nella  giurisprudenza  romana,  al  quale  tenne  dietro  nel   fa- 
scicolo   luglio-agosto    del  medesimo  giornale  nel  medesimo  anno    sotto    il    titolo  ; 
«  Ancora  sul  tentativo  nel   diritto   romano  »  una    accurata    ed    acuta    critica    dello 
scrìtto  pubblicato  dal  Seeger  sullo  stesso  argomento,  fondandosi    però    su    argo- 
mentazioni affatto   indipendenti,    voleva    fare  della   esplicazione    d'attività  crimi- 
nosa   non    seguita    dal   successo    una   trasgressione   di   polizia.    Pizzoli    (Eco    dei 
Tribunali,    a.   X,  pag.  249-252,  256-260)    approssimandosi    maggiormente   al   vero 
si  chiedeva  se  non  si  potesse  fare  a  meno  d'impelagarsi  nelle  difficoltà  inestrica- 
bili inereuti  alla  determinazione  del  concetto  dell'esecuzione  del  delitto,  in  quanto 
si  abbia  a  constatare,  come  l'esplicazione  dell'attività  indirizzata  alla  consecuzione 
d'un  fine  delittuoso  assai  prima  di  condurre  al  raggiungimento  di  questo  implichi 
la  consumazione  d'un  qnalche  delitto,  che  sebbene  minore  di  quello  che  si  vorrebbe 
commettere,  legittimi  già  l'irrogazione  d'una  pena  sufficiente  a  tutelare  la  società 
dal  male  intenzionato,  riescendo  così  superflua  l'incriminazione  a  titolo  di  tenta- 
tivo degli  atti  corrispondenti  ad  una  qualche  figura  di  delitto  perfetto.  Ora  non 
è  certo  mediante  un  più  accurato  riscontro  dei  vari  fatti,  dei   quali   attualmente 
si  giudica  in  base  alla  teoria  generale  del  tentativo,  colle  singole  disposizioni  del 
codice,  ohe  si  può  render  superfluo  il  ricorso  a  tale  teoria,  perche  se  è  vero,  che 
in  molti  casi  il  fatto,  nel  quale  si  ravvisa  tentativo  d'un  delitto  maggiore,  costi- 
tuisce già  un  delitto  perfetto,  sebbene  minore,  in  non    pochi  altri    si    può    avere 
una  esplicazione  d'attività,  che  sarebbe  sconveniente  lasciare  impunita,  senza  che 
siansi  ancora  posti  in  essere  gli  estremi  d'alcun  reato.  Non  sempre   per   uccidere 
o  per  rubare  conviene  prima  procedere  ad  atti  punibili    indipendentemente    dalla 
considerazione  dello  scopo,  oui  sono  diretti:  taluno  può  voler  uccidere  stando  ap- 
postato con  un'arma  da  fuoco  in  un  proprio  edilìzio,  altri  potrà  voler  rubare  col- 
l' introdurre  la  mano  nella  tasca  altrui.  L' effrazione,  la    violazione    di    domicilio, 
l'imbrandimento  minaccioso   delle  armi  e  tutti  gli  altri  fatti,  che  mentre  possono 
costituire  avviamento  verso  un  delitto  ulteriore  già  esauriscono  gli  estremi  d' un 
qnalche  reato,  costituiscono  una  larghissima  parto  degli  atti,    ohe  si  considerano 
come  esecutivi,  ma  non  la  totalità  di  essi.  Però  ben  si  apponeva  il   Pizzoli    nel 
suggerire  di  procedere  ad  uno  studio  piò  dettagliato  della  parte  speciale  del   di- 
ritto penale,  per  escire  dalle  difficoltà  inerenti  alla  teorica    del    tentativo,    salvo 
che  tale  studio  non  deve  già  consistere  in  una  analisi  del  diritto  costituito  intra- 
presa colla  speranza  di  rinvenire   in    esso    norme    sufficienti    alla    determinazione 
«      della  responsabilità  penale  di  tutti  quelli,  che    son    stati    arrestati    a    mezzo    del 
cammino  delittuoso,  bensì  in  una  ricerca  dello  regole,    che   van    proposte    all'ap- 
provazione del  legislatore,    affinchè  a  tale    determinazione    si    possa    sicuramente-, 
procedere. 
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delle  ambiguità  e  delle  contraddizioni,  clie  la  travagliavano  e  di  non 
aver  tollerato  di  dichiarare  chiaro  e  preciso  un  concetto,  che  ha  bi 
sogno  di  venire  espresso  con  una  formula,  quale  è  quella  del  prin- 
cipio di  esecuzione,  così  indeterminata  da  permettere  ad  ognuno  «li 
interpretarla  nel  modo,  che  più  gli  piace,  e  che  viene  ammessa  da 
tutti  precisamente  perchè  nessuno  è  in  grado  di  precisar  bene,  eli** 
cosa  voglia  significare. 

Se  la  teorica  del  tentativo  ha  potuto  per  Paddietro  nella  pratica 
attenuare  da  un  lato  le  asprezze  di  leggi  eccessivamente  severe,  e 
colmare  dall'altro  le  deficienze  legislative,  la  constatazione  della  sua 
insufficienza  a  fornire  criteri  sicuri  per  la  valutazione  degli  atti  in- 
termedi fra  la  risoluzione  criminosa  e  l'attuazione  di  essa  non  devt» 
più.  tardare  a  condurre  a  chiedere  allo  studio  della  parte  speciale  dei 
diritto  penale  la  soluzione  delle  difficoltà,  che  finora  inutilmente  si 
cercò  di  superare  nella  trattazione  della  parte  generale. 

Né  le  innovazioni,  che  si  tratterebbe  di  introdurre  nell'attuale 
legislazione,  sono  molto  rilevanti,  mentre  rilevantissimo  è  il  van- 
taggio, che  si  ricaverebbe  da  esse  sotto  il  punto  di  vista  della  chia- 
rezza e  della  precisione  delle  disposizioni  della  legge  penale,  a  cui 
farebbe  riscontro  una  maggiore  regolarità  ed  uniformità  nella  irroga- 
zione delle  pene.  Imperocché  già  molto  si  è  fatto  nel  campo  del  di- 
ritto positivo,  per  sottrarre  alla  incertezza  la  valutazione  dei  fatti 
punibili,  benché  non  produttivi  del  risultato,  al  quale  erano  indiriz- 
zati, e  poco  è  quello,  che  ancora  resta  a  fare,  per  eliminare  ogni 
possibilità  di  siffatta  incertezza. 
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CAPO  II. 

Divisione  del  tentativo  in  delitto  tentato 

e  delitto  mancato. 

16.  Il  nostro  legislatore  distingue  due  specie  di  tentativo,  alla 
prima  delle  quali  e  nella  dottrina  e  nella  pratica  si  suol  dare  il 
nome  di  tentativo  in  senso  stretto  o  di  delitto  tentato,  mentre  l'altra 
viene  comunemente  chiamata  delitto  mancato  1). 

La  differenza  fra  esse  consiste  nell'essersi  o  non  essersi  compiuto 
tutto  ciò  che  è  necessario  alla  consumazione  del  delitto,  per  commettere 
il  quale  si  è  agito. 

Ora  poco  ci  vuole  a  vedere,  come  per  dare  un  senso  ragionevole 
a  questa  formula,  la  quale  d'altronde  riassume  gli  insegnamenti  dei 


1)  Questa  terminologia  è  d'origine  prettamente  francese,  essendo  stata  intro- 
dotta dall'art.  2  del  codice  del  1810,  che  prevedeva  distintamente  l'ipotesi  della 
interruzione  fortuita  degli  atti  esecutivi  del  reato  e  quella  della  mera  mancanza 
del  risultato,  che  da  essi  si  riprometteva  l'agente,  sebbene  poi  le  equiparasse  agli 
effetti  penali.  Prima  la  seconda  di  tali  alternative  si  distingueva  colla  denomina- 
zione di  conato  prossimo  o  pretergresso,  o  delitto  finito,  o  perfetto,  o  frustrato. 
Afferma  per  altro  Carrara  (Opuscoli,  voi.  Ili,  Lucca,  1870,  pag.  104  in  nota), 
che  fra  il  concetto,  che  gli  altri  scrittori  si  facevano  del  conato  prossimo  o  pre- 
tergresso, o  del  delitto  finito  o  perfetto,  e  quello  ohe  il  Romagnosi  si  fece  del 
delitto  frustrato  passa  una  differenza  sostanziale,  la  quale  consisterebbe  i|i  ciò, 
ohe  secondo  il  Romagnosi  a  costituirlo  non  basterebbe  uno  svolgimento  completo 
dell'attività  criminosa  dell'agente,  ma  occorrerebbe  ancora  ohe  questo  svolgimento 
avesse  resa  molto  probabile  la  consumazione.  Veramente  nessuno  degli  scrittori 
prossimi  al  Romagnosi  rilevò  tal  differenza  (v.  Carmignani,  Iuris  criminali* 
elemento,  Pisa,  1819,  voi.  I,  pag.  93;  Teoria  delle  leggi  della  sicurezza  sociale,  Pisa, 
1831,  tomo  II,  pag.  334  e  seg.;  Giuliani,  Istituzioni  di  diritto  criminale,  Macerata, 
1840,  tom.  I,  pag.  132;  Mori,  Teorica  del  codice  penale  toscano,  Firenze,  1854, 
pag.  71,  il  quale  rileva  anche  l'origino  francese  della  locuzione  delitto  mancato), 
e  forse  se  non  avesse  avuto  bisogno  di  sostenere  tesi  analoghe  a  quella,  che  chi 
aveva  esplosa  un'arma  da  fuoco  senza  uccidere  avrebbe  potuto  non  contentarsi  di 
far  ciò,  ma  prima  di  far  partire  il  colpo  avrebbe  altresì  potuto  approssimarsi 
maggiormente  alla  persona  contro  cui  sparava  (nel  caso  concreto  il  colpo  era 
stato  esploso  alla  distanza  di  sedici  braccia  toscane),  non  so  no  sarebbe  accorto 
neppur  egli. 


234 


divisioni:  del  tentativo  ecc. 


nostri  migliori  scrittori  *),  e  già  era  stata  adoperata  in  altre  lejrgi  *U 
occorra  dare  alla  parola  necessario   non  il  senso,   che    naturalmente 
le  compete,  ma  un  significato  diverso,  che  occorre  determinare    stu 
diando  la  teoria,  alla  quale  il  nostro  legislatore  ha  informate  le  sue 
disposizioni. 

Infatti,  se  alcuno  fa  tutto  quanto  è  effettivamente  necessario  alla 
consumazione  di  un  reato,  è  evidente,  che  la  conseguenza  dell'opera 
sua  sarà  appunto  questa  consumazione,  e  che,  se  essa  non  si  veri- 
fica, ciò  non  può  dipendere  se  non  dal  non  essersi  fatto  propria- 
mente tutto  quello,  che  era  necessario  a  produrla. 

Per  uccidere  un  uomo  ad  esempio  non  basta  vibrargli  un  colpo 
di  pugnale  o  sparargli  contro  un  fucile,  ma  occorre  ancora  far  pe- 
netrare il  ferro  od  il  piombo  nel  suo  corpo  in  modo  da  offenderne 
gli  organi  vitali.  Se  il  pugnale  si  spunta  contro  una  corazza,  o  se 
la  palla  percorre  una  traiettoria  diversa  da  quella,  che  l'avrebbe 
condotta  a  colpire  colui,  al  quale  era  destinata,  si  è  verificato  bensì 
un  fatto  analogo  a  quelli,  che  altre  volte  hanno  avuto  per  effetto  di 
produrre  un  omicidio,  perchè  si  sono  verificati  in  condizioni  o  con 
modalità  diverse,  ma  non  si  è  fatto  quanto  era  necessario  per  con- 
sumare quel  tale  omicidio,  che  si  voleva  perpetrare. 

Il  Carrara,  quando  analizzando  la  definizione  del  delitto  mancato  da 
lui  proposta,  e  che  corrisponde  alla  nozione  data  nel  nostro  codice 
degli  elementi  costitutivi  di  questa  figura  criminosa,  giunge  3)  a  spie- 
gare, che  cosa  si  debba  intendere  per  atti  necessari  alla  consuma- 
zione, dice,  che  onde  si  abbia  tale  estremo  occorre,  che  tra  il  mezzo 
scelto  e  l'evento,  che  si  vuol  dire  mancato,    corra   un    rapporto   di 


*)  Puccioni,  Saggio  di  diritto  penale,  Firenze,  1858,  pag.  84  e  seg.:  Carrara, 
Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871,  pag.  276  e  seg.;  Pessixa,  Elementi  di 
diritto  penale,  Napoli,  1882,  voi.  I,  pag.  249.  Evitava  per  altro  di  servirsi  della 
parola  necessario  nel  dichiarare  in  che  cosa  consista  il  delitto  mancato  il  Nicouxi 
(Le  quistioni  di  diritto,  Napoli,  1888,  parte  I,  pag.  245). 

8)  Fra  i  codici  tedeschi  parlavano  di  esecuzione  di  tutti  gli  atti  necessari 
alla  consumazione  del  reato  quello  del  VHrttemherg  del  1839  (art.  64,  che  venne 
però  abrogato  colla  logge  13  agosto  1849,  la  quale  accomunava  il  delitto  tentato 
al  mancato);  quello  di  Hannover  del  1840  (art.  33);  quello  di  Assia  del  1856 
(art.  68);  quello  di  Baden  del  1845  ($  107);  quello  di  Nassau  del  1849  (art.  W); 
quello  di  Turingia  del  1850  (art.  23):  pel  codice  di  Sassonia  del  1855  (art.  40) 
il  tentativo  finito  consisteva  invece  nella  esecuzione  per  parte  del  colpevole  di 
tutti  gli  atti  da  lui  ritenuti  necessari  alla  consumazione  del  reato,  concetto  criti- 
cabile certo  sotto  il  punto  di  vista  giuridico,  ma  almeno  non  intrinsecamente 
illogico. 

3)  Programma,  Parte  generale,  Lucca,   1871,  pag.  277  e  seg. 
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causa  ad  effetto  nel  corso  ordinario  delle  cose;  il  che  equivale  a 
dire,  che  si  ha  il  delitto  mancato,  quando  Fagente  ha  compiuto  quelli 
atti,  che  ordinariamente  sogliono  produrre  il  reato  da  lui  deliberato. 
Ma  con  ciò  in  sostanza  si  fa  dipendere  l'assegnazione  di  un  dato 
fatto  alla  categoria  dei  delitti  tentati  od  a  quella  dei  mancati  da  un 
apprezzamento  individuale  intorno  alla  maggiore  o  minore  probabilità 
della  riuscita. 

Ed.  invero  il  Carrara  ritenendo,  che  ordinariamente,  se  si  esplode 
contro  di  alcuno  un'arma  da  fuoco  senza  prima  aver  presa  la  mira, 
non  lo  si  colpisce,  insegna  '),  che  non  basta  lo  sparo  dell'arma  a  co- 
stituire il  reato  mancato,  se  prima  non  si  sia  mirato.  Ma  allo  stesso 
modo  potrebbe  dirsi,  che  ordinariamente    non  si  colpisce  nel  segno, 
benché  si  sia  presa  la  mira,  se  non  si  bada  a  far  fuoco  proprio  nel 
momento,  in  cui  si  riesce  a  mettere  la  bocca  della  canna  nella  dire- 
zione voluta,  e  se  non  si  fa  attenzione  a  non   farla   deviare    nel  ti- 
rare il  grilletto,  per  produrre  lo  scatto.  Sicché  propriamente  non  vi 
è  altro  criterio,  per  dichiarare  completo  il  novero  degli   atti   neces- 
sari a  produrre  un  dato  risultato,  che   quello    desunto    dalla   prova 
della  loro  sufficienza  a  produrlo,  fornita  dal  fatto. 

Ciò  in  taluni  casi  non  apparisce  abbastanza  chiaro,  in  quanto  il 
risultato  sembri  essere  fallito  non  per  la  insufficienza  degli  atti  ese- 
guiti dall'agente,  ma  per  l'intervento  fortuito  di  circostanze  pertur- 
batrici che  hanno  impedito  a  questi  atti  di  esplicare  la  loro  potenza 
normale  o  pel  mancato  intervento  di  circostanze  favorevoli,  sulle 
quali  l'agente  faceva  assegnamento.  Questa  però  è  una  inesatta  ma- 
niera di  apprezzare  il  rapporto  intercedente  fra  la  deliberazione 
umana  ed  il  risultato,  che  costituisce  l'oggetto  di  tale  deliberazione, 
dipendente  soltanto  da  erronei  concetti  intorno  al  nesso  causale. 


l)  Programma,  Parte  generale,  Lucca  1871,  pag.  276  e  seg.;  Parto  speciale, 
voi.  I,  Lucca,  1868,  pag.  373  e  seg.  Pare,  che  questo  suo  in  segnameli  to  abbia 
indotto  alcuno  a  fargli  osservare,  che  allora  neppure  quando  il  colpo  sia  andato 
fallito,  perchè,  mentre  partiva,  tremava  la  mano  del  reo,  si  avrebbe  una  figura 
di  delitto  mancato.  A  ciò  egli  rispondeva  (Opuscoli,  voi.  Ili,  Lucca,  1870,  p.  110 
in  nota),  che  per  fare  questo  obietto  bisogna  non  capir  niente.  Il  tremare  della  mano 
non  è  un  modo  d1  agire  scelto  dalla  sua  volontà.  È  un  vero  accidente  da  lui  non  pre- 
visto né  calcolato.  Ma  solo  la  confidenza,  che  gli  altri  e  lui  stesso  avevano  nella 
sua  forza  dialettica,  che  invero  fu  grande,  ma  della  quale  non  sempre  usò  retta- 
mente, lo  poteva  indurre  a  credere  d'avere  con  tanta  facilità  risoluta  la  difficoltà 
ohe  gli  si  era  proposta.  Il  tremar  della  mano  non  è  certo  un  modo  d'agire  scelto 
da  chi  voleva  uccidere,  ma  l'impugnar  l'arma  con  mano  tremula  lo  è;  chi  vuol 
colpire  deve  od  appoggiar  l'arma  ad  un  sostegno,  se  il  tremolio  della  mano  è 
incensante,  o  far  partire  il" colpo  nel  momento,  in  cui  esso  non  si  verifica,  se  la 
sua  verificazione  si  manifesta  ad  intervalli. 
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Affinchè  per  giungere  da  un  dato  punto  ad  un  altro  basti  av- 
viarsi nella  direzione  della  linea  tracciabile  fra  questi  due  punti  oc- 
corre, che  fra  essi  non  si  frapponga  alcun  ostacolo:  altrimenti  l'ar- 
rivo sarà  impossibile  fino  a  che  l'ostacolo  esistente  non  sia  rimosso 
o  superato.  Dicendo,  che  la  locomozione  ordinariamente  è  sufficiente  a 
far  pervenire  ad  una  data  meta,  non  si  viene  quindi  in  sostanza  a 
dir  altro,  se  non  che  di  consueto  fra  il  punto  di  partenza  e  quello  di 
arrivo  non  vi  sono  barriere  insormontabili.  L'impotenza  a  superare 
la  barriera  può  dipendere  dal  non  aver  saputo  proporzionare  alla 
resistenza  che  avrebbe  opposta  i  propri  mezzi,  o  dal  non  averla 
prevista  e  non  essersi  quindi  neppure  forniti   dei  mezzi  adatti. 

Ogni  qualvolta  pertanto  la  consumazione  del  reato  sia  venuta 
meno  per  l'intervento  di  una  causa,  che  abbia  paralizzata  l'efficacia 
dannosa  dei  fatti  esecutivi,  converrà  riconoscere,  che  ai  fatti  com- 
piuti dovevano  aggiungersene  o  sostituirsene  altri  sufficienti  a  neu- 
tralizzare a  loro  volta  l'influenza  di  tale  causa,  perchè  si  potesse  dire 
che  l'agente  aveva  compiuto  tutto  ciò  che  era  necessario  alla  con- 
sumazione. 

Bisognerebbe  che  per  gli  effetti  penali  si  imputassero  all'uomo 
esclusivamente  i  risultati  immediati  e  diretti  dei  fatti  da  lui  perso- 
nalmente compiuti,  per  poter  distinguere  il  caso  della  consumazione 
mancata,  per  non  essersi  verificato  un  fatto,  sulla  cui  verificazione 
l'agente  faceva  assegnamento,  dalla  consumazione  tallita,  per  non  es- 
sere l'agente  rieseito  ad  eseguire  tutto  ciò,  che  aveva  in  animo  di 
compiere.  Invece  è  tanto  omicida  chi  toglie  la  vita  al  suo  simile 
premendogli  colle  mani  la  gola  in  modo  da  impedirgli  di  respirare, 
quanto  chi  con  un  insignificante  movimento  del  dito  tira  a  so  la  coda 
del  grilletto  sapendo,  che  al  risultato  immediato,  dello  scatto  terranno 
dietro  altri  fatti,  che  avranno  poi  per  conseguenza  ultima  la  morte 
del  suo  nemico. 

Ed  è  anche  omicida  egualmente  e  chi  per  produrre  la  morte  fa 
assegnamento  sulla  forza  di  espansione  dei  gas,  che  si  sviluppano  a 
seguito  dell'accensione  della  polvere  pirica,  e  chi  conta  sull'errore, 
in  cui  ha  indotto  il  domestico  della  sua  vittima,  facendogli  credere, 
che  il  potente  veleno,  che  gli  si  porge,  sia  precisamente  quella  me- 
dicina, della  quale  il  padrone  lo  ha  mandato  in  cerca. 

Quindi  anche  nei  casi,  in  cui  ai  fatti  eseguiti  dall'agente,  per 
consumare  il  delitto,  devono,  onde  questo  abbia  luogo,  aggiungersene 
altri,  che  vanno  eseguiti  da  persone  ignare  del  progetto  delittuoso 
o  da  quella  stessa  persona,  contro  la  quale  esso  è  tramato,  fino  a 
che  tali  fatti  non  siansi  verificati  per   parte  di  coloro,  sulla  cui  at- 
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tività  il  colpevole  fa  assegnamento,  non  si  può  dire,  che  egli  abbia 
compiuto  tutto  ciò,  che  è  necessario  alla  consumazione  del  delitto, 
perchè  risalendo  a  lui  la  responsabilità  penale  di  quanto  resta  an- 
cora a  farsi,  è  di  fronte  a  lui,  che  per  gli  effetti  penali  si  deve  ri- 
conoscere la  incompletezza  degli  atti  eseguiti  1). 

Sicché  dovendo  necessariamente  •  ai  completo  esaurimento  della 
parte  soggettiva  dell'azione  corrispondere  il  raggiungimento  dello  scopo, 
a  cui  essa  era  diretta,  e  non  potendo  la  mancata  consumazione  spie- 
garsi mai  altrimenti,  che  come  effetto  d'una  deficienza  nella  serie 
delle  condizioni,  al  cui  simultaneo  concorso  essa  era  subordinata,  si 
deve  finire  col  riconoscere  V  inammissibilità  logica  della  figura  del 
delitto  mancato. 

Secondo  i  precetti  della  logica  comune  ciò  dovrebbe  condurre  a 
negar  sempre  la  verificazione  dell'ipotesi  prevista  dal  nostro  legisla- 
tore all'art.  62,  ma  la  logica  giuridica   insegna,    come    solo    quando 
.riesca  assolutamente  impossibile  dare  alle  parole  usate  dal  legislatore 
un  senso,  che  renda  suscettivo  d'applicazione    il    precetto    espresso 
per  mezzo  di  esse,  sia  lecito  lasciarlo  ineseguito.  Ed  attribuendo  alla 
parola  necessario,  come  nella  pratica  glielo  si  attribuisce,  il  senso  di 
ordinariamente  sufficiente,  si  viene  ad  avere  ima  regola,   che   se,  es- 
sendo fondata    sopra    erronee   presupposizioni,   non   può  a  meno  di 
dar  luogo  nella  sua  pratica  applicazione  ad  inconvenienti  e  ad   ani- 


])  Ciò  venne  chiaramente  dimostrato  dal  Carrara  (Programma,  parte  speciale, 
voi.  I,  Lacca,  1868,  pag.  212  e  scg.),  senza  che  si  possa  comprendere,  come  la 
soluzione  da  Ini  propugnata  pei  casi,  in  cui  nella  serie  dei  fenomeni,  che  muo- 
vendo dalla  deliberazione  criminosa  tendono  alla  consumazione,  sono  compresi 
fatti  di  persone  diverse  dai  reo,  non  debba  poi  estendersi  anche  a  tutti  gli  altri 
casi,  dichiarando  così  sempre  incompleta  l'azione  delittuosa  fino  a  che  all'  atto 
inizialmente  eseguito  dal  reo  non  siansi  aggiunti  tutti  quei  fenomeni  posteriori, 
siano  essi  fatti  umani,  siano  manifestazioni  di  forze  naturali,  sulla  verificazione 
dei  quali  l'agente  faceva  assegnamento,  per  poter  realizzare  il  suo  criminoso 
progetto. 

La  massima  parte  delle  legislazioni  si  riferiscono  però  espressamente  nel  la- 
definizione  del  delitto  mancato  ai  soli  atti,  che  dovevano  essere  compiuti  perso- 
nalmente dall'agente  (codice  del  Wttrttemberg  del  1839,  art.  64;  cod.  di  Brun- 
swick del  1843,  $  36;  cod.  di  Hannover  del  1840,  art.  33;  cod.  d'Assia  del  1856, 
art.  68;  cod.  di  Baden  del  1845,  $  107;  cod.  di  Nassau  dei  1849,  art.  64;  cod.  di 
Tnringia  del  1850,  art.  23;  Diritto  territoriale  prussiano  del  1794,  tit.  XX,  $  40; 
il  codice  prussiano  del  1851  rinunziava  ad  ogni  gradazione  e  divisione  del  ten- 
tativo, distinguendo  solo  fra  tentativo  di  crimine  e  tentativo  di  delitto;  codice 
P«l  regno  delle  Due  Sicilie,  art.  69;  cod.  estense,  art.  67;  cod.  sardo,  art.  97). 


«TIF: 
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biguità  *),  è  così  poco  inapplicabile,  che  viene  quotidianamente    ap- 
plicata. 

17.  Per  lo  più  i  delitti  si  perpetralo  mediante  atti,  che  ne  pro- 
ducono la  consumazione  in  maniera,  se  non  immediata  e  diretta,  al- 
meno abbastanza  prossima,  per  escludere  la  possibilità,  che  nell7  in- 
tervallo fra  l'esecuzione  dell'ultimo  atto,  che  si  doveva  compiere  da 
chi  lo  voleva  commettere,  e  la  verificazione  dell'evento  consiunativo 
si  possa  esplicare  da  costui  improvvisamente  pentitosi  una  attività 
diretta  a  stornarlo  ?). 

Questa  possibilità  dovrebbe  poi  ritenersi  esclusa  in  ogni  caso, 
quando  portando  alle  sue  ultime  conseguenze  logiche  l'equiparazione 
dei  fatti  dovuti  alla  estrinsecazione  delle  forze,  sul  cui  intervento 
l'agente  contava,  ai  fatti  da  lui  personalmente  compiuti,  si  ritenesse 
non  compiuto  tutto  ciò  che  è  necessario  alla  consumazione  del  reato, 
fino  a  quando  non  si  fosse  verificato  l'ultimo  dei  fatti,  mediante  la 
cui  produzione  l'agente  riteneva  di  riescire  alla  perpetrazione  del 
delitto.  Ma  essendo  quella  del  delitto  mancato  una  costruzione  giu- 
ridica fatta  contrariamente  alle  regole  della  logica  comune,  non  si 
può  pretendere  di  volerle  rispettate  da  chi  procede  alla  sua  appli- 
cazione, e  quindi  come  nel  riferirsi  ai  fatti  personali  all'agente  si 
deve  ricercare,  se  egli  abbia  fatto  non  già  tutto  quello,  che  era  ne- 
cessario alla  consumazione  del  reato,  ma  ciò  che  avrebbe  potuto  ba- 
stare a  far  commettere  il  reato,  ove  la  sua  azione  si  fosse  svolta  in 
circostanze  diverse,  cos)  riferendosi  alla  esplicazione  ulteriore  delle 
forze  da  lui  messe  in  moto,  bisogna  domandarsi  non,  se  siasi  verifi- 
cato il  fatto,  la  cui  verificazione  era  necessaria  alla  consumazione 
del  reato,  ma  se  siasi  verificato  quel  fatto,  dopo  il  quale  era  difficile, 
che  non  si  avesse  a  deplorare  la  consumazione. 

Può  quindi  accadere  così,  che  il  fatto  ultimo,  che  avrebbe  impli- 
cata la  consumazione  del  reato,  e  che  occorre  ritenere  non  necessa- 
rio alla  integrazione  della  figura  criminosa  del  delitto  mancato  per 
non  dover  rinunziare  alla  possibilità  di  renderla  praticamente  appli- 
cabile, non  si  sia  avuto,  perchè  i  fatti  anteriori  non  abbiano    espli- 


')  Ciò  si  fini  col  riconoscere  dallo  stesso  Carrara  (nota  al  $  43  del  codice 
penale  germanico  tradotto  da  Gualtierotti-Morelli  e  Feroci),  sebbene  egli  ne  at- 
tribuisse la  colpa  alla  inettitudine  dei  giurati  a  comprendere  la  nozione  del  de- 
litto mancato,  e  non  alla  intrinseca  erroneità  dei  concetto,  al  quale  essa  s'informa. 

*)  Non  mancò  chi  volle  in  base  a  tale  considerazione  desumere  il  criterio  di 
distinzione  fra  il  delitto  tentato  ed  il  mancato  dalla  possibilità  od  impossibilità 
nell'agente  di  arrestare  gli  effetti  degli  atti  compiuti  (Chai*veau  et  Hélie,  Théorie 
du  code  penai,   Bruxelles,   1863,  voi.  I,  png.  199). 
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cata  quella  efficacia,  che  da  essi  l'agente  si  riprometteva,  come  an- 
che, sebbene  più  difficilmente,  che  la  sua  non  verificazione  dipenda 
da  una  azione  ulteriore  di  colui,  che  dopo  averlo  reso  pressoché  ine- 
vitabile, si  è  utilmente  adoperato,  per  evitarlo. 

Neppure  quindi  sotto  il  punto  di  vista  della  efficacia  del    penti- 
mento  del  colpevole  sussiste  logicamente  una    differenza  sostanziale 
fra   il   delitto  tentato  ed  il  delitto  mancato.  Certo  fino  a  quando  egli 
abbia    ancora  qualche  atto  da  compiere,  basta,  che  interrompa  la  sua 
attività  criminosa,  perchè  il  reato,  che  aveva  in  animo    di  commet- 
tere,  resti  non  effettuato,  mentre  allorché  abbia  eseguiti  tutti  gli  atti, 
che  dovrebbero  secondo  lui  avere  per  effetto  la  perpetrazione  del  reato, 
per  impedirla  occorre,  che  ricominci  ad  agire,  ma  in  senso  contrario 
a  quello,  nel  quale  aveva  agito  prima.  Ed  è  pure  certo,  che  mentre 
nulla  v'è  di  più  facile  dell'  esecuzione  della   deliberazione,   la    quale 
per  altro  è  assai   difficile  a  concepirsi,  di  desistere    dalla    continua- 
zione degli  atti  criminosi;  può  talora  riescire  difficile,  talora  impos- 
sibile, di  neutralizzare  gli  effetti  nocivi  di  azioni   già  compiute.  Ma 
basta,  che  ciò  qualche  volta  sia   possibile,   perchè    si    abbia  a  dire, 
che  non  è  esatto  contrapporre  il  delitto  mancato    al   tentato,    come 
se  con  quello  non  fosse  compatibile  la  facoltà  nell'agente    di    impe- 
dire egli  stesso  la  consumazione   del    reato   progettato;  e  del    resto 
ciò  ha  riconosciuto  l)  anche  il  nostro    legislatore    all'art.  62   dichia- 
rando, che  per  aversi  il  delitto  mancato  occorre,    che   la    consuma- 
zione non  avvenga  per  circostanze  indipendenti  dalla  volontà  di  colui 
che  ha  compiuto  tutto  ciò,  che  è  ad  essa  necessario. 

Inoltre  può  poi  anche  accadere,  che  mentre  all'azione  compiuta 
non  è  ancora  applicabile  l'art.  62,  il  pentimento  del  colpevole  non 
possa  più  utilmente  esplicarsi  mediante  una  semplice  desistenza  dagli 
atti  d' esecuzione.  Tale  eventualità  può  verificarsi  in  quanto  l'autore 
del  progetto  criminoso  abbia  riservata  a  se  stesso  l'esecuzione  di 
alcuni  fatti,  ai  quali  devono  per  parte  di  terzi  o  della  vittima  del 
reato  aggiungersene  altri  molti,  affinchè  questo  abbia  la  sua  com- 
pleta attuazione,  ed  egli  abbia  già  esaurito  il  compito,  che  si  era 
prefisso,  mentre  un  notevole  intervallo  di  tempo    deve    ancora    tra- 


*)  Un  riconoscimento  più  esplicito  di  tale  verità  si  ha  nel  $  46  n.  2  del  co- 
dice penale  germanico,  che  dichiara  impunito  come  tale  (cioè  in  quanto  l'azione 
ohe  io  pone  in  essere  non  costituisca  un  delitto  perfetto)  il  tentativo  se  l'agente 
in  un  tempo,  in  cui  l'azione  non  era  ancora  scoperta,  ha  colla  propria  attività 
impedita  la  verificazione  del  risultato  occorrente  alla  consumazione  del  crimine  o 
del  delitto. 
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scorrere  prima  che  la  sua   opera    funesta    abbia   a    sortire   l'effetto 
voluto. 

Chi  ha  preparato  il  veleno  od  il  congegno  esplosivo  si  continua 
a  considerare  come  colpevole  di  delitto  tentato  anche  dopo  che  collo 
spedirlo  o  col  consegnarlo  a  persone,  che  ignare  dei  suoi  truci  disegni  si 
assumono  Pincarico  di  rimetterlo  a  colui,  alla  cui  vita  egli  attenta,  fino 
a  che  gli  atti  di  trasmissione  non  si  siano  completamente  svolti,  ed 
anzi  di  delitto  mancato  propriamente  si  potrebbe  parlare  solo  quando 
la  ingestione  del  veleno  nel  corpo  umano  si  fosse  verificata  senza 
riescire  nociva,  perchè  chi  lo  ha  ingerito  o  per  avere  poco  prima 
introdotta  nello  stomaco  una  sostanza  atta  a  neutralizzarne  gli  effetti 
o  per  essersi  reso  capace  con  un  lento  e  graduale  adattamento  av- 
venuto a  scopo  di  cura  di  ingerirlo  impunemente,  oppure  per  avere 
subito  dopo  ricorso  ad  un  antidoto,  non  ne  ha  risentito  alcun  pre- 
giudizio, o  la  esplosione  fosse  avvenuta  senza  produrre  altro  effetto 
che  quello  d'un  grande  fracasso,  per  essersi  verificata  all'aria  aperta 
ed  essersi  i  rottami  ed  i  proiettili  dispersi  senza  colpire  alcuno, 
sebbene  qualcheduno  fosse  presente  in  quel  momento. 

Egualmente  è  colpevole  di  solo  delitto  tentato  chi  ha  segato  il 
trave,  che  sovrasta  ad  un  precipizio  o  ad  un  rapido  corso  d'  acqua 
sapendo,  che  esso  serve  abitualmente  di  ponte  al  suo  nemico,  fino 
a  che  questi  non  si  inoltri  effettivamente  sopra  di  esso,  e  determi- 
nando col  suo  peso  la  rottura  del  sottile  strato  lasciato  intatto, 
venga  a  mancare  del  sostegno,  sul  quale  intendeva  varcare  quel 
passo  pericoloso:  restando  mancato  il  delitto,  se  riesce  ad  aggrapparsi 
alle  sponde,  o  se  la  rovina  non  fu  così  subitanea,  da  impedirgli  di 
salvarsi,  spiccando  un  salto. 

Eppure  tutti  costoro  non  possono  più  col  solo  rimanere  inerti  e 
non  far  altro,  affinchè  il  loro  funesto  disegno  sia  coronato  dal  suc- 
cesso, esplicare  utilmente  il  loro  pentimento;  ma  devono  o  mettendo 
in  guardia  essi  stessi  quello,  contro  il  quale  avevano  tesa  V  insidia, 
od  adoperandosi,  per  renderla  vana,  impedire  positivamente  la  con- 
sumazione del  reato,  se  vogliono,  che  la  mancata  verificazione  di  esso 
vada  attribuita  al  loro  cambiamento  di  volontà. 

18.  Sicché  le  due  specie  di  tentativo  ammesse  dal  nostro  codice 
si  distinguono  fra  loro  non  per  una  vera  diversità  di  natura  *),  ma 


l)  Contrario  alla  divisione  come  contraddiceste  al  giusto  concetto  della  essenza 
oggettiva  del  tentativo  e  della  consumazione  si  dichiara  Baumgakten,  die  Lekre 
vom  Ver8uche  der  Verbrechen,  Stuttgart,  1888,  pag.  442  :  in  Italia  essa  venne  dis- 
approvata da  Oliva,  Del  Tentativo  (Rivista  Penale,  voi.  XVI,   pag.  169),   e,    seb- 
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solo  perchè  diversa  è  la  pena  rispettivamente  comminata  dal  legisla- 
tore contro  ognuna  di  esse. 

Fino  a  quando  il  delitto  è  tentato,  si  fa  luogo  alla  sostituzione 
della  reclusione  da  dieci  a  ventiquattro  anni  all'ergastolo,  e  le  altre 
pene  sottostanno  ad  una  diminuzione,  che  va  dalla  metà  ai  due  terzi; 
se  il  delitto  è  mancato  all'ergastolo  si  sostituisce  la  reclusione  da 
venti  a  ventiquattro  anni,  e  la  diminuzione  per  le  altre  pene  va  da 
un  sesto  ad  un  terzo. 

Ora  considerando  senza  prevenzioni  scolastiche,  i  fatti,  nei  quali 
rispettivamente  si  riscontra  il  delitto  tentato  e  quello  mancato  sia 
sotto  il  punto  di  vista  oggettivo,  sia  sotto  quello  soggettivo,  non  si 
riesce  a  ravvisare  fra  essi  una  differenza  di  gravità,  che  giustifichi 
tale  diversità  di  trattamento. 

Così  il  delitto  tentato,  come  quello  mancato  in  luogo  della    con- 
sumazione producono  il  pericolo  di  essa:   oggettivamente    quindi    la 
loro  gravità  sarà  tanto  maggiore,  quanto  più  grave  è  stato  il    peri- 
colo. Ora  la  gravità  del  pericolo  non  va  desunta  soltanto  dal  numero 
maggiore  o  minore  degli  atti,  che  devono  ancora  compiersi,   per  ar- 
rivare alla  consumazione  del  reato,  per  modo  che  esso  arrivi  al  suo 
grado  massimo  quando  più  nessun  atto   rimanga  a  farsi.    Il    ritener 
ciò  dipende  da  una  confusione  fra  il  pericolo   grave    ed    il    pericolo 
prossimo,  nella  quale,  come  Finger  *  giustamente  rileva,  era  assai  fa- 
cile di  cadere,  perchè  un  pericolo  imminente  colpisce  assai  più  viva- 
mente, e  poi  anche  perchè  quanto  più  lungo   è    l'intervallo    fra   un 
fotto  ed  il  suo  risultato  finale,  tanto  maggiore  è  la  possibilità,   che 
sopravvengano  ciscostanze  atte  ad   impedire  la  verificazione  di    tale 
risultato. 

Intanto  così  nel  delitto  mancato,  come  nel  tentato  la  verificazione 
di  tali  circostanze  nonr  è  più  una  mera  possibilità,  ma  un  fatto  con- 
creto; l'essersi  manifestata  nell'ultima  fase  dello  svolgimento  della 
azione  criminosa,  o  quando  questa  era  ancora  in  corso  di  esecuzione 
potrebbe  assumersi  come  criterio  sicuro  della  gravità  del  pericolo 
solo  nell'ipotesi  d'una  assoluta  parità  nella  efficienza  nociva  dei  fatti 
resi  innocui  dal  suo  evento.  Invece  è  molto  facile,  che  a  tale  ipotesi 
non  corrisponda  la  realtà  delle  cose.  Anzi  per  lo  più  l'essersi  dal 
colpevole  potuto  eseguire  tutto  quello,  che  egli  aveva  divisato  di 
compiere,  per  giungere  alla  consumazione  del  reato,  senza  che  questa 


tane  in  modo    alquanto    dubitativo,    anche   dal    Lucchini,  Reato  e  delinquente  in 
generale  nel  progetto  del  codice  penale  italiano  (Rivista  penale,  voi.  XXI,   pag.  277). 
l)  Ber  Begriff  der  Gefakr,  Praga,  1889,  pag.  33. 
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siasi  avuta  a  deplorare,  dipenderà  soltanto  dalla  scarsa  attitudiiif 
dei  mezzi  da  lui  posti  in  opera,  che  se  non  erano  assolutamente 
inetti  a  produrre  la  consumazione,  non  erano  neppure  così  efficaci 
da  renderla  molto  probabile;  mentre  l'interruzione  verificatasi  nello 
svolgimento  dell'azione  criminosa  pel  sopravvenire  di  una  imprevista 
accidentalità  lascia  sempre  impregiudicata  la  questione  sulla  intrinseca 
l>otenza  dei  mezzi  posti  in  opera.  E  questa  potrebbe  talora  esser 
tanta,  ed  essersi  l'accidente,  che  ha  interrotto  il  corso  dell'azione, 
verificato  così  inopinatamente  da  doversi  riconoscere,  che  somma  era 
la  probabilità  della  riescita  del  progetto  criminoso. 

Se  un  assassino  si  nasconde  dietro  un  muro  in  prossimità  del 
quale  è  solito  a  passare  colui,  che  egli  vuol  uccidere,  ed  appoggiato 
un  buon  fucile  ad  una  feritoia  esistente  in  esso  se  ne  sta  tranquil- 
lamente attendendo,  che  quel  disgraziato  venga  ad  esporsi  al  suo 
colpo  sicuro,  e  mentre  costui  dista  più  di  pochi  passi  dal  punto  fa- 
tale, l'improvvisa  irruzione  di  una  comitiva  nel  recinto,  che  pareva 
dovesse  garantirlo  da  ogni  sorpresa,  perchè  il  luogo  era  suo,  alti 
erano  i  muri  che  lo  cingevano,  gli  impedisca  di  consumare  il  misfatto, 
a  me  par  difficile  negare,  che  il  pericolo  manifestatosi  non  sia  mag- 
giore di  quello  corso  da  chi  si  vede  esploso  contro  alla  distanza  di 
una  diecina  di  metri  un  colpo  di  rivoltella,  arma  che  non  è  certo 
inetta  ad  uccidere,  ma  che  per  lo  più  riesce  assai  poco  atta  a  far 
colpire  il  bersaglio. 

È  vero,  che  una  volta  che  il  colpo  sia  esploso,  colui,  nella  cui 
direzione  esso  è  partito,  più  non  può  essere  salvato  che  dalla  even- 
tualità, che  la  pallottola  non  percorra  la  traiettoria,  nel  cui  percorso 
egli  si  trova,  mentre  fino  a  quando  non  s'è  scaricata  Panna  molti 
incidenti  possono  impedir  di  sparare.  Ma  se  l'azione  siasi  preordinata 
in  modo  da  eliminare  la  possibilità  di  simili  incidenti,  dato  pure  che 
non  vi  si  sia  riesciti  pel  concorso  di  circostanze  affatto  straordinarie, 
si  è  toccato  un  punto  assai  più  prossimo  alla  meta  di  quello,  al  quale 
arriva  chi  esplode  Panna  in  circostanze,  che  rendano  poco  probabile 
la  riescita  del  colpo.  Se  nell'esempio  ora  fatto  si  imagina,  che  la 
comitiva  degli  invasori  si  fosse  trovata  nella  località  scelta  per  la  con- 
sumazione dell'omicidio,  abitualmente  deserta,  o  per  avere  smarrita  la 
via,  o  i>er  un  subitaneo  capriccio  venuto  poco  prima  ai  suoi  comi*)- 
nenti  di  andar  girovagando  per  la  campagna,  e  che  la  insalizione 
del  muro  sia  dipesa  dall'essere  ad  un  tratto  venuto  in  mente  ad  uno 
di  questi  sfaccendati  di  mettere  a  prova  la  propria  agilità,  non  si 
potrà,  per  quanto  mi  pare,  molto  agevolmente  sostenere,  che  chi  stava 
appiattato  per  sparare,  senza  essere  riescito  a  farlo,  sia   per   ciò  ri- 
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masto  più  lontano  dal  diventare  omicida,  di  quanto  lo  sia  restato 
chi  ha  esploso  un  colpo  di  rivoltella  in  direzione  d'un  uomo,  senza 
toccarlo. 

Può  darsi,  che  anche  costui  sia  stato  vicinissimo  a  commettere 
il  reato,  in  quanto  la  rivoltella  fosse  molto  buona,  ed  egli  fosse 
molto  pratico  nel  maneggio  di  essa,  ma  da  ciò  si  deve  dedurre  sol- 
tanto, che  non  tutti  i  reati  mancati  sono  intrinsecamente  meno  gravi 
dei  tentati,  il  che  io  non  pretendo  certo  di  affermare.  Quello  che  mi 
pare  doversi  riconoscere  si  è,  che  così  nei  casi,  in  cui  il  colpevole 
sia  riescito  ad  esplicare  completamente  la  sua  attività  criminosa, 
come  in  quelli,  nei  quali  l'ha  esplicata  in  parte,  è  solo  in  base  ad 
un  esame  concreto  dei  fatti,  e  non  colla  scorta  del  criterio  adottato 
dal  nostro  legislatore,  che  si  può  effettivamente  giungere  ad  una 
precisa  valutazione  dell'azione  compiuta,  e  che  quando  risulta  che 
l'agente  solo  per  un  caso  di  non  facile  verificazione  non  ha  potuto 
completare  l'opera  sua,  ed  essa  era  preparata  ed  iniziata  assai  bene, 
non  si  dovrebbe  vatutarla  meno  dell'opera,  che  è  riescita  egualmente 
innocua,  sebbene  abbia  potuto  svolgersi  completamente. 

È  vero  poi,  che  fino  a  quando  l'azione  non  si  sia  svolta  comple- 
tamente si  può  sempre  dubitare,  se  l'agente  avrebbe  avuto  in  realtà 
il  coraggio  di  persistere  nello  svolgimento  di  essa,  e  che  sotto  il 
punto  di  vista  soggettivo  l'autore  dei  fatti,  nei  quali  si  riscontra  il 
delitto  mancato,  presenta  una  tenacia  nel  malvagio  proposito,  che 
nell'autore  del  delitto  tentato  si  può  presumere,  ma  non  è  stata  po- 
sitivamente esplicata.  Però  anche  questo  argomento  ha  un  valore 
molto  relativo. 

Per  misurare  la  lunghezza  di  due  linee  non  basta  riferirsi  al 
punto  d'arrivo;  bisogna  tener  conto  anche  di  quello  di  partenza.  Il 
proposito  criminoso  nel  colpevole  di  delitto  mancato  giunge  ad  una 
esplicazione  ulteriore,  ma  ciò  non  vuol  dire,  che  il  colpevole  di  de- 
litto tentato  non  possa  aver  manifestata  in  quella  parte  d'operazione, 
che  gli  è  stato  dato  di  compiere,  una  tenacia  ed  una  fermezza  mag- 
giore di  quella  manifestata  da  chi  ha  fatto  tutto  ciò,  che  aveva  di- 
visato di  compiere.  Bisognerebbe,  che  tutti  i  delitti  si  commettes- 
sero alla  medesima  maniera,  per  poter  sul  serio  affermare,  che  colui, 
al  quale  più  nulla  era  rimasto  a  fare  per  consumare  il  delitto,  ha 
fatto  di  più  di  quello,  che  invece  aveva  ancora  da  fare  parecchie 
altre  cose. 

Ritornando  a  considerare  sotto  il  punto  soggettivo  gli  esempì 
teste  esaminati  sotto  quello  oggettivo,  si  deve  riconoscere,  come  chi 
s'è  appostato  per  uccidere,  ma  non  ha   ancora    sparato,    non    abbia 
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data  prova  effettiva  d'avere  il  triste  coraggio  di  esplodere  un'arnia 
da  fuoco  a  tradimento  contro  il  suo  simile,  e  si  può  benissimo  dn- 
bitare,  se  vinto  all'ultimo  momento  da  una  ripugnanza  insormonta 
bile  a  perpetrare  la  scelieraggine  con  tanta  pazienza  apparecchiata, 
non  si  sarebbe  forse  lasciato  passar  davanti  il  suo  nemico,  senza  far 
partire  il  colpo,  mentre  invece  rispetto  a  chi  ha  esplosa  la  rivoltella 
il  fatto  ha  mostrato,  che  a  lui  non  mancava  la  fermezza  di  propo- 
sito  necessaria  all'esecuzione  dell'atto,  che  avrebbe  dovuto  essere 
causa  prossima  di  morte.  Per  altro  riguardo  a  costui  è  lecito  il 
dubbio,  e  tale  dubbio  sarebbe  meno  chimerico  e  più  conforme  alla 
conoscenza  pratica  della  vita,  che  non  quello  testé  ammesso  per  li- 
mitare la  discussione  ai  punti  essenziali  alla  risoluzione  della  que- 
stione, se  avrebbe  avuto  il  coraggio  di  compiere  tutti  i  molteplici 
atti  necessari  a  preordinare  l'uccisione  di  un  uomo  in  maniera,  ila 
rendere  molto  difficile,  che  egli  abbia  a  sfuggire  alle  insidie  che  gli 
si  tendono.  E  pertanto  occorre  istituire  un  confronto  non  fra  tutti 
gli  atti,  che  si  sarebbero  dovuti  compiere  dal  primo,  e  quelli,  che 
da  esso  si  sono  effettivamente  compiuti,  ma  fra  quelli  compiuti  dal 
primo  e  quelli  compiuti  dal  secondo,  per  decidere  quali  abbiano  posta 
in  chiaro  una  maggiore  fermezza  di  proposito  ed  una  persistenza 
maggiore  nella  risoluzione  criminosa. 

Senza  volere  adunque  neppure  sotto  questo  punto  di  vista  soste- 
nere, che  riesca  sempre  erronea  la  gradazione  di  penalità  stabilita  dal 
legislatore,  e  che  i  fatti  costituenti,  secondo  l'opinione  comune,  delitto 
mancato,  manifestino  sempre  nel  loro  autore  una  scarsa  attitudine  » 
delinquere,  panni  si  debba  però  ammettere,  che  tale  gradazione  non 
riesce  sempre  conforme  alla  realtà  delle  cose,  e  che  talora  si  può 
colla  esecuzione  di  alcuni  soltanto  fra  i  molteplici  fatti  occorrenti 
all'attuazione  del  complicato  progetto  criminoso  concepito  esplicare 
una  risoluzione  delittuosa  più  tenace  di  quella  manifestata  mediante 
l'esecuzione  completa  dell'atto  unico,  o  dei  pochi  atti,  a  cui  si  ridiur 
l'attuazione  di  un  disegno  più  semplice. 
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CAPO  III. 

Punibilità  del  tentativo. 

19.  Nel  primo  capitolo  del  titolo  primo   del   libro  II   del    codice  * 
penale  incominciamo  dal  non  trovare  altro  reato,  al  quale  sia  il  caso 
di  applicare  il  concetto  del  tentativo,  che  quello  previsto  dall'art.  108, 
e  subito  rispetto  ad  esso  si  manifesta  la   convenienza    di    sostituire 
una  previsione  specifica  dei  singoli  casi    di    tentativo    punibile    alla 
dichiarazione  generica  della  punibilità  di  chi  tenti  di  commettere  un 
delitto.  Infatti  se  è  giusta  la  punizione  di  chi  riesca   effettivamente 
ad  ottenere  la  rivelazione  di  segreti  concernenti  la    sicurezza    dello 
Stato,  qualunque  sia  il  mezzo,  col  quale  è    riuscito   a   procurarsela, 
riesce  esorbitante,  sebbene  a  causa  della  sua    stessa    esorbitanza  in 
pratica  non  abbia  a    considerarsi    come    pericolosa,  la    dichiarazione 
generica  della  punibilità  di  chiunque  cerchi  di  far  rivelare  da  chi  ne 
sia  custode  un  siffatto  segreto.  Ogni  indiscreta  domanda   costituisce 
indubbiamente  atto  di  esecuzione  del  delitto,  perchè  se  non  tutte  le 
domande  ottengono  risposta,  come  non  tutti  i    colpi    toccano  il  ber- 
saglio, il  chiedere  a  chi  la  sa  una  cosa,  di  cui  si  vuol  essere  infor- 
mato, costituisce  appunto  una  azione  suscettiva  di  produrre  diretta- 
mente il  risultato  voluto.  La  punizione  dovrebbe   limitarsi    invece  a 
chi  con  promesse  di  compenso  o  con  intimidazioni,  mezzi  il  cui  uso 
è  abbastanza  pericoloso  per  poter  essere    incriminato    anche  quando 
resti  infruttuoso,  procuri  di  ottenere  la  rivelazione. 

Degli  altri  delitti,  quelli  previsti  dagli  art.  104  e  106  son  già 
costituiti  essi  stessi  dal  semplice  tentativo  di  produrre  uno  dei  risul- 
tati in  tali  articoli  specificati,  e  se  si  volesse  punire  chi  tenta  di 
tentare,  si  incriminerebbero  le  aspirazioni  e  le  innocue  estrinsecazioni 
di  progetti  fantastici. 

Nei  delitti  previsti  dagli  art.  109,  111  e  113  manca  l'elemento 
intenzionale. 

Quelli  preveduti  dagli  art.  110  e  115  producono  rispettivamente 
od  un  mero  pericolo  od  un  danno  semplicemente  morale,  e  né  il  peri- 
colo del  pericolo,  né  il  pericolo  del  danno  morale  meritano  d'essere 
incriminati. 

Le  azioni  previste  dagli  art.  105,  114  e  116  rappresentano  viola- 
zioni del  dovere  di  fedeltà,  e  neppure  ad  esse  par  quindi  applicabile 
il  concetto  del  tentativo. 
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Analoga  inapplicabilità  di  tale  concetto  al  delitto  previsto  dal- 
l'art. 107  finalmente  si  avrebbe,  quando  esso  venisse  definito  in  modo 
più  conforme  alla  sua  vera  natura  sostituendosi  alla  parola  rirela. 
che  si  riferisce  al  risultato  oggettivo  dell'acquisto  dell'informazione 
segreta  per  parte  di  chi  dovrebbe  ignorarla,  un'altra,  come  sarebtie 
tradisce,  che  accennasse  soltanto  alla  violazione  del  dovere  di  con- 
servare il  segreto.  Attualmente  si  deve  dire  tentato  questo  delitto, 
se  le  comunicazioni  siano,  fatte  verbalmente  in  lingua  ignota  a  chi  le 
ode,  o  ad  un  sordo,  oppure,  ipotesi  più  verosimile,  se  esse  siano 
trasmesse  per  iscritto,  e  lo  scritto,  che  le  contiene,  sia  sequestrato 
o  vada  perduto,  prima  che  ne  abbia  presa  cognizione  quello,  a  cui 
è  indirizzato*  Ma  a  tale  circostanza  veramente  non  spetta  affatto  ne 
sotto  il  punto  di  vista  soggettivo,  né  sotto  quello  oggettivo  quella 
importanza,  che  essa  viene  attualmente  ad  avere.  Quando  il  deposi- 
tario del  segreto  se  ne  è  spossessato,  la  violazione  del  dovere  è  com- 
piuta: bisognerebbe  poi,  che  la  cognizione  del  segreto  fosse  diretta- 
mente nociva,  e  non  solo  pericolosa,  come  è  in  effetto,  per  dichiarare 
sostanzialmente  ed  intrinsecamente  diverso  il  caso,  in  cui  il  secreto 
sia  realmente  appreso  da  quello,  a  cui  eransi  consegnate  od  inviate 
le  carte,  ed  il  caso,  in  cui  neppur  egli  ne  abbia  conosciuto  il  tenore. 
Per  lo  più  chi  ottiene  la  comunicazione  non  se  ne  vale  direttamente, 
ma  se  la  procura  per  trasmetterla  ad  altri  ;  ben  spesso  poi  il  danno 
temuto  dalla  divulgazione  del  segreto  non  si  verifica  affatto.  Ciò  che 
il  legislatore  ha  voluto  evitare  si  è  la  possibilità  del  danno,  e  questa 
si  ha  quando  il  segreto  venga  tradito. 

Nel  capo  secondo  gli  art.  117,  118  e  120  tornano  a  dichiarare 
delitti  perfetti  semplici  attentati,  e  gli  art.  119,  121,  122,  123,  125 
e  126  ad  incriminare  l'esecuzione  soggettiva  di  fatti,  che  possono 
bensì,  come  è  specialmente  facile  rispetto  all'ipotesi  prevista  dal  121, 
dover  essere  preceduti  da  altri  fatti  delittuosi,  ma  il  cui  tentativo, 
come  tale,  non  dovrebbe  punirsi,  appunto  perchè  è  la  loro  esecuzione 
e  non  la  produzione  di  un  risultato,  che  costituisce  il  delitto. 

L'art.  127  poi  non  crea  alcuna  speciale  figura  delittuosa,  come 
non  la  creano  gli  art.  128  e  130  del  capo  terzo,  mentre  rispetto  al 
delitto  previsto  dal  129  va  ripetuto  quel,  che  si  è  detto  a  proposito 
di  quello  analogo  preveduto  dal  115,  che  non  è  il  caso  di  preoccu- 
parsi del  tentativo,  quando  il  danno  prodotto  dal  delitto  è  puramente 
morale:  il  che  però  non  esclude,  che  possa  doversi  punire  chi  ha 
solo  tentato  di  togliere,  distruggere  o  sfregiare  una  bandiera,  in 
quanto  per  riescirvi  sia  trasceso  a  violenze,  o  genericamente  abbia 
compiuto  fatti  intrinsecamente  punibili. 
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Belle  quattro  ligure  di  delitto  create  nel  capo  quarto  una  (art.  131) 
costituisce  preparazione  di  delitto,  due  (art.  134  e  13o)  estrinsecazione 
di  proposito  criminoso,  l'altra  (art.  132)  l'esecuzione  soggettiva  di  una 
azione,  che  per  lo  più  non  ha  bisogno  per  venir  compiuta  di  essere 
preceduta  da  altri  fatti,  la  cui  esecuzione  renda  proponibile  la  que- 
stione sulla  applicabilità  ad  essi  della  nozione  del  tentativo.  Ma 
quando  pure  tali  fatti  si  avessero,  come  se  da  alcuno  si  facessero 
provviste  di  vettovaglie  in  previsione  di  averle  a  fornire  agli  affi- 
gliati alla  banda-,  non  si  dovrebbe,  salvo  il  caso  di  particolari  con- 
tingenze, che  consigliassero  l'emanazione  di  leggi  speciali  incrimina- 
trici  della  detenzione  di  viveri  eccedenti  i  bisogni  della  propria  fa- 
miglia, qualificarli  attentati  punibili. 

20.  Il  modo,  nel  quale  è  definito  quel    singolarissimo    reato,  che 
vien  previsto  dall'unico  articolo  del  capo  primo  del    titolo    secondo, 
esclude,  che  si  debba  ricorrere  rispetto  ad  esso  alla  teorica  del  ten- 
tativo, per  non  trovarsi  esposti  all'eventualità  di  dover  lasciare  im- 
puniti atti  diretti  ad    impedire    l'esercizio    di    un    diritto    politico  e 
meritevoli  di  repressione,  sebbene  non  abbiano  prodotto   il  risultato 
voluto.  Giacché  essendo  subordinata  la  punibilità  del  fatto  alla  con- 
dizione, che  si  cerchi  di  raggiungere  questo   risultato    con  violenza, 
minaccia  o  tumulto,  della  responsabilità  incorsa  coll'uso  di  uno  qua- 
lunque di  questi  mezzi  si  potrà    giudicare    in   base    all'esame    della 
natura  intrinseca  di  esso,  e  prescindendo    dalla   considerazione    del 
fine,  a  cui  era  indirizzato. 

Ai  delitti  previsti  nel  capo  secondo  o  non  è  di  fatto  applicabile 
la  teoria  del  tentativo,  perchè  le  azioni,  colle  quali  si  commettono, 
non  hanno  bisogno  di  preparazione  alcuna,  e  non  possono  in  quanto 
siano  soggettivamente  eseguite  andar  scompagnate  dalla  produzione 
d'un  danno  sufficiente,  per  quanto  tenuissimo,  a  porre  in  essere  la 
consumazione  del  reato,  come  accade  pel  turbamento  di  funzioni  reli- 
giose (art.  140)  e  pel  vilipendio  dei  seguaci  di  un  culto  ammesso 
nello  Stato  (art.  141),  o  non  lo  è  giuridicamente,  perchè  gli  atti  com- 
piuti J>er  commetterli,  quando  non  costituiscano  di  per  sé  un  reato 
perfetto,  come  potrebbe  essere  l'introduzione  illecita  (la  quale  avrebbe 
bisogno  per  altro  di  essere  prevista  meglio  di  quanto  adesso  non  lo 
sia  dagli  art.  157  e  427)  nel  locale  destinato  alla  custodia  delle  cose, 
che  si  vogliono  guastare,  o  dei  cadaveri,  che  si  vogliono  profanare, 
non  producono  un  nocumento  diretto  od  indiretto  sufficiente  alla  loro 
incriminazione. 

Identiche  osservazioni  van  ripetute  a  proposito  dei  delitti  preve- 
duti nel  capo  terzo;  del  delitto  (unico,  sebbene  se  ne   tratti  in  due 
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articoli  distinti)  preveduto  nel  capo  quarto,  e  di  quelli  preveduti  nei 
due  ultimi  capitoli  del  titolo. 

21.  Alla  consumazione  del  delitto  di  peculato,  colla  trattazione 
del  quale  si  inizia  il  titolo  terzo,  si  può  tendere  con  atti  già  puni- 
bili, quali  sarebbero  le  false  scritturazioni  preordinate  allo  scopo  di 
occultare  la  malversazione,  che  si  vuol  commettere,  ma  prescindendo 
da  siffatta  ipotesi  non  si  saprebbe  escogitare  rispetto  ad  esso  uno 
stadio  intermedio  fra  Fimpunità  degli  atti  compiuti  per  distrarre  il 
danaro  che  si  custodisce  (quali  potrebbero  essere  ad  esempio  il  trat- 
tenersi in  ufficio  fino  a  che  ogni  altro  impiegato  non  si  sia  allonta- 
nato, o  Fintrodurvisi  in  assenza  degli  altri,  l'aprire  la  cassa  forte, 
sebbene  ne  sia  il  caso  di  procedere  a  verifiche,  ne  vi  siano  paga- 
menti da  fare  o  siansi  fatte  riscossioni),  e  l'applicazione  della  pena 
nella  sua  pienezza  *). 

Il  tentativo  è  invece  escogitabile  rispetto  alla  concussione,  ma  a 
proposito  di  essa  va  ripetuto  quanto  si  è  detto  in  ordine  al  delitto 
previsto  dall'art.  108.  Per  evitare  querele  temerarie  e  denuncio  fan- 
tastiche, che  conducano  solo  all'accertamento  di  scherzi  grossolani  o 
futili  discorsi,  converrebbe  subordinare  la  punibilità  del  pubblio» 
ufficiale  nei  casi,  in  cui  egli  non  sia  riescito  davvero  a  costringere 
o  ad  indurre  alcuno  a  dare  od  a  promettere  un  compenso  indebito, 
all'uso  di  mezzi  specificatamente  designati  dalla  legge,  quali  dovreb- 
bero essere  la  minaccia  di  un  male  indebito  o  la  promessa  di  un 
indebito  favore. 

La  corruzione  si  distingue  dalla  concussione  in  quanto  in  essa  il 
pubblico  ufficiale  non  assume  l'iniziativa  del  turpe  mercato,  ma  con- 
sente alle  proposte  da  altri  a  lui  rivolte:  di  tentativo  quindi  rispetto 
a  Ini  non  si  può  parlare.  O  si  mantiene  ligio  al  suo  dovere,  o  si 
rende  colpevole  del  delitto  consumato.  Il  tentativo  del  corruttore  è 
espressamente  previsto  dal  capoverso  dell'art.  173,  e  quindi  non  è 
più  il  caso  neppure  rispetto  a  questo  reato  di  ricorrere  agli  arti- 
coli 61  e  62. 

È  difficile,  che  le  circostanze  di  fatto  permettano  di  volervi  ricor- 
rere rispetto  ad  alcuno  dei  delitti  previsti  nel  capo  quarto,  ma  ove 
la  possibilità  non  mancasse,  nella  incriminazione  a  titolo  di  tentativo 
di  un  fatto  diretto  a  commettere  un  atto  arbitrario  (art.  175),  a  pren- 


*)  Per  ritenere  il  contrario  bisognerebbe  aggiungere  alla  nozione  data  dal 
nostro  legislatore  del  peeulato  l'elemento  della  consecuzione  effettiva  del  lucro  in 
vista  del  quale  si  è  agito,  come  fece  il  Tribunale  di  Roma  con  sentenza  29  giugno 
1901,  giustamente  censurata  dalla  Cassazione  con  sentenza  del  27  febbraio  1902 
(Giustizia  penale,  a.  Vili,  col.  418). 
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<lere  interesse  privato  in  atti  della  pubblica  amministrazione  presso 
la  quale  si  esercita  il  proprio  ufficio  (art.  176),  a  comunicare  un  do- 
cumento segreto  (art.  177)  si  dovrebbe  ravvisare  soltanto  una  deplo- 
revole conseguenza,  che  non  potrebbe  nel  caso  concreto    non  essere 
disapprovata  dallo  stesso  legislatore,  della  generica  dichiarazione  della 
punibilità  del  tentativo  di  delitto,  alla  quale  il   legislatore    potè  in- 
dursi solo  facendo  affidamento  sulle  limitazioni,  a   cui    gli   insegna- 
menti della  dottrina  avrebbero  sottoposta  l'applicazione  della  regola 
stabilita  con  essa.  Ed  invero  in   base   alla   distinzione  *)  fra  delitti 
materiali  e  delitti  formali  una  gran  parte  dei  delitti,  e  fra  essi  vanno 
precisamente  annoverati  quelli  previsti  dai  primi  tre  articoli  del  capi- 
tolo, riinan  sottratta  all'applicazione  delia  teorica  del  tentativo.  Per 
altro  se  van  lodati  i  giuristi,  per  avere  escogitate  queste  distinzioni, 
quando,  non  potendo  influire  sulla  formazione  delie  leggi,  dovevano 
limitarsi  a  cercare,  che  l'applicazione  di  quelle  leggi,  sotto  il  cui  im- 
pero vivevano,  riescisse  il   meno    disastrosa    possibile,  è    preferibile 
procurare  di  affrettare  il  momento,  in  cui  si  abbia  una  legislazione, 
che  renda  superflua  ogni  distinzione    scolastica    ed    ogni    arbitraria 
limitazione. 

I  due  delitti  previsti  nel  capo  quinto  non  possono  essere  tentati, 
in  quanto  si  commettano  verbalmente:  lo  potrebbero  essere,  ove  si 
volesse  commetterli  per  iscritto,  e  la  scrittura  svilianeggiatrice  o 
faziosa  venisse  sequestrata  prima  d'essere  pubblicata. 

Anche  in  questo  caso  a  me  pare,  che  se  la  punizione  del  fatto  a 
termini  del  diritto  vigente  è  possibile,  si  debba  considerare  tale  pos- 
sibilità, della  quale  non  deve  rallegrarsi  chi  non  ignori  come  il  ricorso 
alla  pena  fuori  dei  casi  di  assoluto  bisogno  indebolisca  l'autorità  dello 
Stato,  invece  di  rafforzarla,  come  dipendente  soltanto  dal  non  essersi 
tenute  presenti  tutte  le  varie  figure  criminose,  a  cui  in  concreto  si 
rendeva  applicabile  la  figura  del  tentativo,  quando  si  dichiarava  ge- 
nericamente, che  ogni  tentativo  di  delitto  è  punibile. 

Ancor  meno  giustificabile  sarebbe  la  punizione  di  chi  avesse  ten- 
tato di  commettere  alcuno  dei  delitti  previsti  nel  capo  sesto,  quando 
si  verificasse  di  fatto  l'ipotesi  di  non  agevole  verificazione  del  ten- 
tativo di  commetterli  non  susseguito  dalla  consumazione. 

Anche  la  resistenza  e  la  ribellione  si  consumano  mediante  l'ese- 
cuzione soggettiva  del  fatto,  col  quale  si  commettono,  senza  che  sia 
il  caso  di  pensare  alla  incriminazione  generica  degli  atti  anteriori  a 
questo  fatto,  salvo  ad  incriminare,  come  è  avvenuto  cogli  art.  188  e 


l)  Su  tale  distinzione  v.  nota  2  a  pag.  203. 
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189,  quelli  fra  questi  atti,  che  sembrino  lesivi  in  modo  apprezzabile 
agli  effetti  penali  dell'ordine  pubblico.  Tanto  meno  riesce  poi  appli- 
cabile la  nozione  del  tentativo  al  delitto  successivamente  previsto, 
che  è  quello  di  oltraggio. 

È  assai  difficile,  che  la  violazione  di  sigilli  si  commetta  altrimenti 
che  per  arrivare  per  mezzo  di  essa  a  perpetrare  un  ulteriore  reato. 
Mentre  pertanto,  se  venisse  commessa  da  chi  la  considerasse  come 
meta  del  suo  operare,  per  lo  più  non  sarebbe  preceduta  da  altri  atti 
incriminabili  a  titolo  di  tentativo,  non  essendo  l'infrazione  di  un  si- 
gillo impresa,  che  normalmente  abbia  bisogno  di  venir  resa  possibile 
con  anteriori  apparecchi,  può  accadere,  che  tali  apparecchi  si  abbiano, 
in  quanto  li  richiegga  l'azione,  che  si  vuol  compiere  successivamente 
alla  violazione  del  sigillo,  come  se  si  volessero  rubare  le  merci  custo- 
dite in  un  magazzino,  alle  cui  j>orte  siansi  apposti  i  sigilli,  e  la  loro 
quantità  fosse  tale,  da  richiedere  un  carro  per  trasportarle,  o  si  vo- 
lesse alla  cosa,  alla  quale  erano  apposti  i  sigilli,  per  assicurarne 
l'identità,  sostituirne  un'altra,  che  occorre  quindi  incominciare  dal 
portar  seco.  Questa  azione  ulteriore  è  poi  prevista  come  delitto  spe- 
ciale dall'art.  202,  il  quale  va  quindi  compreso  fra  quelli,  che  in  linea 
di  fatto  son  suscettivi  di  venir  tentati. 

Ed  il  tentativo  può  esplicarsi  in  due  modi  distinti.  O  la  cosa  vien 
lasciata,  ipotesi  poco  probabile,  in  luogo,  nel  quale  possa  accedere 
ognuno,  e  non  è  il  caso  di  dichiarare  punibile  chi  si  approssima  ad 
essa  coll'intenzione  di  impossessarsene,  perchè  se  la  incuria  del  cu- 
stode non  deve  valere  ad  esimere  da  pena  chi  abbia  effettivamente 
sottratta  la  cosa,  non  conviene  però,  per  eliminare  la  possibilità,  che 
i  male  intenzionati  abbiano  a  trarne  occasione  di  delinquere,  stabilire 
comminazioni  penali  contro  intenzioni  malvagie  non  ancora  manife- 
state con  atti  intrinsecamente  ingiusti,  esponendo  così  la  società  ed 
i  giudicabili  al  pericolo  delle  incertezze  e  degli  errori,  che  troppo 
spesso  accompagnano  i  giudizi  non  basati  sull'apprezzamento  ogget- 
tivo dei  fatti  umani.  O  la  cosa  è  custodita  in  luogo  chiuso,  ed  al- 
lora il  tentativo  deve  manifestarsi  mediante  atti  che  dovrebbero, 
come  si  è  osservato  a  proposito  dei  fatti  contemplati  dagli  art.  143 
e  144,  venire  direttamente  preveduti  ed  incriminati.  Queste  osser- 
vazioni vanno  estese  al  delitto,  che  secondo  la  giurisprudenza  della 
Cassazione  l)  è  x>revisto  dal  primo  capoverso  dell'  art.  203  ;  mentre 


l)  Bisogna  riconoscere,  come  a  questa  giurisprudenza  fondata  sopra  mia  fla- 
grante violazione  dello  regolo  Hiilla  interpretazione  delle  leggi,  abbia  data  occa- 
sione l'incuria,  colla  quale  si  ebbe  a  redigerò  la  disposizione  immediatamente 
successiva  a  quella  erroneamente  interpretata  dalla  Cassazione,  e  la  mancata  pre- 
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se»  si  ritenesse,  che  tale  disposizione  riguardi  solo  il  proprietario 
della  cosa  pignorata  o  sequestrata,  che  ne  sia  ad  un  tempo  custode, 
dovrebbe  riconoscersi  in  linea  di  fatto  l'impossibilità  del  tentativo, 
come  la  si  deve  riconoscere  rispetto  al  delitto  preveduto  nell'alinea. 
Dei  delitti  preveduti  nei  due  capitoli  successivi,  l'inadempimento 
degli  obblighi  assunti  dai  pubblici  fornitori  non  può   venir   tentato 


visione  per  parte  del  legislatore  di  un  fatto  meritevole    di    pena,  che    resterebbe 
impunito,  ove  non  lo  si  facesse  rientrare  nell'ipotesi  formulata  al  primo  capoverso 
dell'art.  203.  In  esso  si  dice,  ohe  se  il  colpevole  sia  lo  stesso  proprietario  della  cosa 
pignorata  o  sequestrata,  la  pena  è  della  reclusione  ad  un  anno  e   della   multa  da  lire 
cento  a  millecinquecento.  Ora  non  avendo  la  parola  colpevole    alcun    senso,  so  non 
la  si  riferisce  ad  un  reato,  e  di  nessun  reato  facendosi  menzione  nel  capoverso,  è 
certo,  che  va  riferita  secondo  le  regole  della  comune  sintassi  al  reato,  del  quale 
si  discorre  nell'alinea,  ohe    consiste   nella   sottrazione    o    conversione   in    profitto 
proprio  o  di  altrui,  o  nel  rifiuto  di  consegnare  a  ohi  di  ragione  cose  sottoposte  a 
pignoramento  o  a  sequestro  e  affidate   alla   propria    custodia.  Ma    ohe    di    queste 
regole  abbia  tenuto  poco  conto  il  legislatore  lo  dimostra  il  capoverso   successivo, 
nel  quale  si  dice,  che  se  il  delitto  sia  commesso  per  negligenza  o  imprudenza  del  cu- 
stode, questi  è  punito  con  la  multa  da  lire  cinquanta  a  mille,  mentre  è  chiaro  come 
l'incuria  del  custode  possa  render  possibile  la  perpetrazione  di  un  furto  e  non  già 
quella  del  delitto  preveduto  nell'alinea   e    nel   primo    capoverso   dell'articolo,    al 
quale  pure  il  capoverso  secondo  le  regole  della  sintassi  va  riferito. 

In  questo  caso  però  la  correzione  dell'espressione  inesatta  del  legislatore  è 
imposta  dalla  impossibilità  di  desumere  qualsiasi  senso  ragionevole  dallo  parole  da 
esso  usate  interpretandole  secondo  il  loro  significato  naturale  e  la  connessione  di 
esse,  e  chi  non  voglia  ammettere,  che  il  legislatore  ha  inteso  parlare  non  già  del 
delitto,  di  cui  aveva  discorso  in  precedenza,  ma  del  delitto  di  furto,  dove  anche 
dichiarare  non  suscettivo  di  alcuna  applicazione  il  secondo  capoverso  dell'art.  203. 
Rispetto  al  capoverso  primo  la  possibilità  di  applicarlo  interpretandolo  in  confor- 
mità dell'alinea  dell'art.  3  delle  disposizioni  sulla  interpretazione  delle  leggi  in 
generale  non  manca,  e  quindi  un  senso  diverso  solo  perchè  par  cosa  troppo  grave 
lasciare  impunito  il  proprietario  delle  cose  pignorate,  che  le  ritoglie  al  custode, 
quando  per  impossessarsene  non  sia  ricorso  a  mezzi,  il  cui  uso  costituisca  un  de- 
litto per  sé  stante,  riesce  affatto  arbitrario  (Savigny,  System  des  heutigen  Romischen 
ìtechts,  voi.  I,  Berlino,  1840,  pag.  230  e  seg.). 

Tuttavia  la  Cassazione  persiste  (v.  da  ultimo  sentenze  7  giugno  e  18  set- 
tembre 1900,  Rivista  penale,  voi.  LII,  pag.  425  e  555  ;  16  e  19  novembre  1900, 
Cassazione  Unica,  voi.  XII,  pag.  133  e  226)  nella  sua  giurisprudenza,  e  pare  ohe 
i  magistrati  inferiori  vogliano  emularla  nello  aggiungere  ai  reati  di  creazione 
legislativa  figure  criminose  di  loro  invenzione,  giacché  la  Cassazione  stessa  doveva 
con  sentenza  29  novembre  1901  (Cassazione  Unica,  voi.  XII,  pag.  172),  nella  quale 
si  compiacque  affermare  non  esser  lecito  dubitare  della  esattezza  della  interpreta- 
zione da  essa  data  al  primo  capoverso  dell'art.  203,  annullare  un  giudicato  del 
Tribunale  di  Àquila,  che  aveva  condannato  il  proprietario  di  una  partita  di  fieno 
pignorata  per  non  averla  presentata  per  la  vendita,  mentre  la  custodia  ne  era 
affidata  ad  un  altro. 
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per  mancanza  dell'elemento  intenzionale;  la  vendita  di  fumo  e  là 
frode  nelle  cose  fornite  ad  uno  stabilimento  pubblico  possono  inveii 
esser  tentate  in  linea  di  fatto,  ma  se  attualmente  è  ben  difficile,  che 
riesca  feconda  di  effetti  pratici  la  dichiarazione  generica  della  puni- 
bilità del  loro  tentativo,  dovendosi  dubitare  della  idoneità  dei  mezzi 
o  della  serietà  dell'intenzione  ogniqualvolta  si  voglia  ingannare  altri 
e  non  vi  si  riesca,  sarebbe  preferibile  eliminare  senz'altro  la  possi- 
bilità  di  processi  destinati  quasi  certamente  a  non  avere  altro  co- 
strutto, che  quello  di  far  perdere  invano  un  tempo  prezioso,  riser- 
vando l'applicazione  della  pena  a  coloro,  che  siano  riesciti  di  fatto 
ad  ingannare. 

22.  Anche  il  primo  dei  delitti  specificati  al  capo  primo  del  titolo 
quarto  può  essere  tentato,  senza  che  si  possa  dire,  che  il  suo  ten- 
tativo merita  di  venir  lasciato  impunito;  ma  ciò  dipende  soltanto 
dalla  infelice  definizione,  che  il  legislatore  ne  ha  data,  giacché  ove 
invece  di  farsi  consistere  poco  a  proposito  il  delitto  nella  consecu- 
zione dello  scopo  di  esimersi  dal  comparire,  lo  si  riponesse,  come 
sarebbe  conforme  alla  logica,  nella  allegazione  del  falso  pretesto,  che 
costituisce  il  mezzo  ingiusto  (ed  il  cui  uso  deve  quindi  incriminarsi) 
col  quale  si  vuole  raggiungere  un  fine  non  intrinsecamente  riprove- 
vole, il  delitto  sarebbe  consumato  in  quei  casi,  nei  quali  adesso  si 
ha  per  semplicemente  tentato.  E  lo  stesso  è  a  dire  rispetto  al  delitto 
previsto  dall'art.  226,  che  dovrebbe  farsi  consistere  non  nel  riacquisto 
della  libertà  ottenuto  mediante  violenza  verso  le  persone  o  rottura, 
ma  nell'uso  della  violenza  verso  le  persone  e  nel  ricorso  alla  rottura 
a  scopo  di  evadere. 

Il  secondo  dei  delitti  previsti  dall'art.  110  e  la  falsità  in  giudizio 
si  consumano  senza  che  il  colpevole  abbia  prima  a  compiere  atti, 
sulla  cui  incriminabilità  a  titolo  di  tentativo  possa  sorger  questione. 

Il  tentativo  di  subornazione  è  direttamente  previsto  dal  secondo 
capoverso  dell'art.  218. 

Di  tentativo  di  simulazione  di  reato  o  di  calunnia  si  potrebbe 
parlare  solo  in  quanto  l'inganno  teso  all'Autorità  giudiziaria  si  volesse 
consumare  mediante  denuncia  o  querela  scritta,  e  dopo  d'averla  pre- 
parata non  si  riescisse  a  presentarla.  Ma  non  mi  pare,  che  la  ricor- 
renza di  siffatta  ipotesi  faccia  sorgere  pericoli  tali  da  legittimare  la 
irrogazione  d'una  pena. 

Tutti  i  delitti  previsti  nel  capo  quinto  possono  essere  tentati,  ina 
di  nessuno  è  il  caso  di  incriminare  il  tentativo,  sia  per  la  difficoltà 
di  accertarne  gli  estremi,  sia  e  principalmente  perchè  mentre  quelli 
previsti  dai  due  primi  articoli  in  realtà  non  possono  nuocere  che  me- 
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diatamente,  essendo  il  pregiudìzio  diretto  cagionato  solo  dalla  sen- 
tenza sfavorevole  del  giudice,  ed  è  eccessivo  incriminare  il  pericolo 
del  pericolo,  quello  preveduto  dall'ultimo  non  è,  alla  pari  della  ven- 
dita di  fumo,  che  una  specie  di  truffa,  e  di  questa  dovrebbe  sempre 
punirsi  soltanto  la  consumazione. 

I  fatti  incriminati  ai  capo  sesto  lo  sono  indipendentemente  dalla 
consecuzione  effettiva  dello  scopo  in  vista  del  quale  vengono  dal  loro 
autore  compiuti:  il  favoreggiamento  è  consumato  anche  quando  non 
si  sia  riesciti  ad  assicurare  al  colpevole  il  profitto  del  delitto  com- 
messo, a  renderne  duratura  la  latitanza,  ad  ingannare  l'Autorità. 
Quindi  si  tratta  in  sostanza  di  tentativi,  dei  quali  sarebbe  esorbi- 
tante incriminare  anche  il  tentativo. 

Se  il  concorso  alla  evasione  altrui  si   esplica   coil'uso    di  alcuno 
dei  mezzi  indicati  dall'art.  226  non  occorre  ricorrere  alla  teorica  del 
tentativo,  per   assoggettarne   l'autore    ad    una    adegnata    punizione, 
perchè  anche  astraendo  dal  fine,  cui  sono  indirizzati,  si   può  deter- 
minare convenientemente  la  punizione  dovuta  a  chi  li  ha  adoperati. 
Che  se  il  concorso  si   fosse    verificato    altrimenti,  allora   occorre 
bensì  tener  conto  del  fine,  che  si  proponeva  l'agente,  se  si  vuol  im- 
pedire, che  se  questo  fine  non  è  raggiunto,  egli  vada  impunito  per 
quanto  ha  fatto  onde  raggiungerlo,  ma  si   deve    altresì    riconoscere, 
come  ad  una  retta  valutazione  dell'opera  sua   riesca   insufficiente  la 
teoria  generale  sul  tentativo  di  delitto,  e  come  per   procedervi  con- 
venga sostituire  a  questa  teoria  la  considerazione  diretta  dell'azione, 
il  cui  tentativo  si  vuol  incriminare. 

Ed  invero  la  massima,  che  l'esplicazione  dell'attività  criminosa 
non  debba  incominciare  a  punirsi  se  non  quando  in  essa  si  riscontri 
il  comi  nei  amento  di  esecuzione  del  delitto  deliberato,  e  quella  che  ne 
subordina  la  punibilità  alla  condizione,  che  i  mezzi  nel  cui  uso  essa 
si  concreta  risultino  idonei  alla  consumazione  di  questo  delitto,  costi- 
tuiscono i  cardini,  ai  quali  è  appoggiata  la  teoria  dei  tentativo, 
mentre  tendono  poi  ad  impedire,  che  il  legislatore  abbia  a  sottoporre 
ai  proprio  sindacato  la  nuda  estrinsecazione  di  malvagi  propositi  in- 
vece di  limitarsi,  come  è  conforme  al  suo  ufficio,  a  punire  gli  atti 
implicanti  un  effettivo  perturbamento  dell'ordine  sociale. 

Ma  se  ottimo  è  questo  intento,  non  è  forse  felicissimo  il  pensiero 
di  poter  riescire  a  distinguere  tali  atti  da  qnelli  innocui  in  base  a 
criteri  generali,  stabiliti  prescindendo  affatto  dalla  considerazione 
della  loro  natura  specifica. 

Vi  sono  alcuni  atti  la  cui  esecuzione  può  precedere  di  un  inter- 
vallo notevolissimo  di  tempo  la  verificazione  dell'evento  dannoso,  per 
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la  preoccupazione  del  quale  se  ne  vuol  punito  l'autore,  e  per  contro 
o  non  può  assolutamente  o  potrebbe  solo,  in  via  affatto  eccezionale, 
produrre  questo  evento,  se  non  le  tenga  dietro  l'esecuzione  di  altri 
atti  per  parte  di  altre  persone.  È  chiaro  come  il  subordinarne  la 
punibilità  alle  condizioni  del  cominciamento  d'esecuzione  e  della  in- 
trinseca idoneità  equivalga  al  dichiarare,  che  abbiano  a  punirsi  sola- 
mente in  quei  casi,  in  cui  il  risultato  temuto  si  sia  verificato 
di  fatto. 

L'art.  228  fa  consistere  il  delitto  da  esso  previsto  non  nella  som- 
ministrazione di  mezzi  atti  ad  evadere,  ma  nella  facilitazione  dell'eva- 
sione. Quindi  si  avrà  preparazione  e  non  cominciamento  di  esecuzione 
fino  a  quando  non  siano  ad  esempio  indossati  gli  abiti,  che  l'autore 
del  reato  ha  fatti  pervenire  al  detenuto,  aftinché  dopo  di  averli  per 
un  tempo  più  o  meno  lungo  tenuti  nascosti  possa  alla  prima  occa- 
sione favorevole  rivestirsene  e  sotto  di  essi  passare  davanti  ai  car- 
cerieri senza  che  lo  riconoscano,  mentre  poi  siccome  in  concreto 
nessuna  evasione  riescirebbe  ad  effetto,  se  i  custodi  assiduamente 
esercitassero  quella  rigorosa  ed  oculata  vigilanza,  alla  quale  sono 
tenuti,  e  la  negligenza  od  incapacità  loro  non  si  può  presumere  dal 
giudice,  sebbene  soi>ra  di  essa  facciano  principale  assegnamento  i 
detenuti,  che  tentan  di  evadere,  in  quei  pochi  casi,  in  cui  la  distin- 
zione fra  preparazione  ed  esecuzione  del  delitto  non  fosse  bastata  ad 
assicurare  l'impunità  di  chi  ha  inutilmente  cercato  di  far  evadere  un 
detenuto,  soccorrerebbe  pronta  al  bisogno  l'altra  regola  della  impu- 
nità del  tentativo  compiuto  con  mezzi  inidonei. 

La  combinazione  dell'art.  61  col  228  lascia  pertanto  la  società 
pressoché  interamente  priva  della  tutela  derivante  dalle  comminazioni 
penali  di  fronte  alle  male  arti  di  coloro,  che  si  adoperano  per  resti- 
tuire la  libertà  ai  facinorosi,  e  siccome,  per  quanto  le  migliorate 
condizioni  del  regime  delle  nostre  prigioni  rendano  oggidì  abbastanza 
rari  i  casi  di  evasione,  finora  se  ne  ha  ancor  sempre  a  deplorare 
qualcheduno,  converrebbe  incriminare  direttamente  la  somministra- 
zione dei  mezzi  j>er  evadere,  tanto  piti  che  il  primo  capoverso  del- 
l'art. 228  diventa  applicabile  solo  quando  chi  vuol  procurare  o  faci- 
litare l'evasione  altrui  si  rende  direttamente  colpevole  di  violenza  o 
di  rottura,  ma  non  quando  procura  al  detenuto  i  mezzi  per  j^rocedere 
all'una  od  all'altra.  E  quindi  attualmente  anche  chi  procura  lime, 
scalpelli  od  armi  ai  detenuti  incomincia  a  diventar  punibile  solo 
quando  costoro  imprendano  a  farne  uso. 

È  curioso,  che  il  legislatore  abbia  coll'articolo  successivo  ricono- 
sciuta la  verità  delle  osservazioni  testò  svolte  rispetto   ad    un  caso, 


PUNIBILITÀ  DEL   TENTATIVO  255 

I>el  quale  forse  si  faceva  sentire  meno  vivo  il  bisogno  di  derogare 
al  disposto  dell'art.  61.  Infatti  quando  chi  consente  a  procurare  o 
facilitare  l'evasione  sia  lo  stesso  pubblico  ufficiale  incaricato  della 
custodia  o  del  trasporto  del  detenuto,  per  lo  più  allo  stadio  della 
preparazione  terrà  immediatamente  dietro  quello  della  esecuzione,  e 
quindi  la  distinzione  fra  i  due  stadi  assai  difficilmente  potrebbe  avere 
effetti  pratici,  e  sarò  anche  poco  probabile,  che  abbiano  a  nascer 
questioni  sulla  idoneità  dei  mezzi. 

Delle  altre  disposizioni  del  capitolo  solo  quella  contenuta  nei 
primo  numero  dell'articolo  ultimo  raffigura  un  delitto,  rispetto  al 
quale  possa  farsi  questione  sulla  possibilità  del  suo  tentativo.  Ma 
mentre  per  lo  più  chi  è  colpito  dalla  interdizione  dai  pubblici  uffici 
solo  mediante  falsificazione  di  atti  può  cercar  di  sfuggire  alle  conse- 
guenze della  condanna,  e  quindi  rispetto  a  lui  l'applicabilità  dell'ar- 
ticolo 278  o  del  279  renderà  quasi  sempre  superfluo  il  ricorso  agli 
art.  61  e  234,  essi  mal  si  possono  prestare  a  punire  sia  lui,  sia  quello 
che  essendo  sospeso  dall'esercizio  di  una  professione  o  di  un'arte  si 
industria  per  esercitarla,  trattandosi  di  delitti,  rispetto  ai  quali  è 
difficile  distinguere  fra  il  periodo  dell'esecuzione  ed  il  momento  della 
consumazione. 

2se  di  ciò  è  a  dolersi,  mentre  anzi  si  sarebbe  potuto  fare  anche 
a  meno  di  prevedere  il  delitto  consumato,  salvo  a  formulare  alquanto 
diversamente  l'art.  185,  che  prevede  precisamente  un'ipotesi,  nella 
quale  si  doveva  far  rientrare  quella,  che  si  volle  prevedere  distin- 
tamente al  n.  1  dell'art.  234. 

Di  tutti  i  delitti  preveduti  dai  capitoli  ottavo  e  nono  del  titolo 
quarto,  e  dal  titolo  quinto  nei  tre  capitoli,  di  cui  consta,  solo  quello 
contemplato  dall'art.  255,  è  costituito  da  una  azione,  che  deve  venir 
preceduta  da  atti  i  quali  meritano  di  venir  puniti  anche  quando  non 
valgano  a  porla  in  essere.  Coloro  che  credendo  d'aver  diritto  a  pas- 
sare  per  un  campo,  il  cui  accesso  è  precluso  da  una  siepe,  sono 
sorpresi  mentre  muniti  di  falcetto  si  sono  approssimati  ad  essa,  per 
praticarvi  un  varco;  quelli  che  incaricati  di  una  sfida  sono  trovati 
da  un  delegato  di  pubblica  sicurezza,  mentre  stanno  per  esporre 
l'ambasciata,  dopo  d'essersi  fatti  introdurre  alla  presenza  di  colui, 
che  vogliono  sfidare;  lo  sfidante  e  lo  sfidato,  che  muniti  di  porto 
d'arnie  e  provvisti  di  armi  si  avviano  al  luogo  del  combattimento, 
hanno  però  tutti  iniziata  l'esecuzione  di  un'azione  diretta  alla  consu- 
mazione di  un  delitto,  e  per  salvarli  dalla  pena,  di  cui  apparisce  in 
pratica  evidente  l'inopportunità,  bisogna  ricorrere  alla  distinzione  fra 
delitti  materiali  e  delitti  formali,  che  non  ha  alcuna  base  nella  legge. 
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23.  E  similmente  bisogna  ricorrere  alla  distinzione  destituita  essa 
pure  di  fondamento  legale  fra  delitti,  che  son  tali  per  l'indole  loro 
e  delitti  che  lo  sono  per  volontà  del  legislatore,  sebbene  per  la  loro 
indole  siano  atti  preparatori,  per  esimere  da  pena  chi  è  sorpreso 
mentre  sta  compilando  un  proclama  rivoluzionario,  od  elaborando  il 
progetto  d'ordinamento  del  corpo  armato,  che  intende  costituire,  o 
mentre  sta  per  dare  il  proprio  nome  all'associazione  delittuosa,  o 
mentre  prepara  vettovaglie  ed  alloggio  per  gli  associati. 

Intanto  gli  art.  61  e  255  lasciano  impunito  colui,  che  all'intento 
di  suscitare  tumulto  ha  progettato  lo  scoppio  di  bombe  o  mortaletti, 
se  la  polvere  di  cui  voleva  procurar  l'esplosione  per  umidità  o  per 
altra  causa,  che  può  similmente  essere  affatto  indipendente  dalla  sua 
volontà,  venga  dai  periti  dichiarata  assolutamente  inetta  allo  sparo. 

é 

Ma  se  non  è  pericolosa  l'accensione  della  miccia,  quando  essa  invece 
di  essere  al  contatto  della  polvere  pirica,  si  trova  ad  essere  affondata 
nella  segatura,  che  provvidamente  è  stata  da  alcuno  sostituita  alla 
polvere,  pericolosa  è  l'azione,  che  si  compie  da  chi  volendo  suscitare 
tumulto  concepisce  il  progetto  di  far  esplodere  in  mezzo  alla  folla 
alcuni  mortaletti,  e  se  li  procura,  e  dopo  d'averli  caricati  e  ninniti 
di  miccia  procede  alla  accensione  di  questa.  Per  quanto  l'intervento 
di  altri  o  casi  fortuiti  possano  impedire  lo  scoppio,  il  solo  fatto  di 
averlo  voluto  procurare  e  di  avere  agito  in  modo  conforme  a  tale 
volizione  dovrebbe  dar  luogo  alla  irrogazione  d'una  pena,  avendosi 
il  concorso  così  dell'elemento  oggettivo,  che  si  concreta  nel  pericolo, 
come  di  quello  soggettivo,  che  è  rappresentato  dalla  serietà  del  mal- 
vagio proposito  manifestato  mediante  l'azione.  E  quindi  invece  di  far 
affidamento  nell'art.  61,  che  in  questi  casi  non  offre  sufficiente  gua- 
rentigia si  dovrebbe  direttamente  dichiarare  punibile  anche  ehi  pro- 
cura di  far  scoppiare  bombe,  mortaletti  o  altre  macchine  o  materie 
esplodenti,  fissando  per  lui  in  venticinque  mesi  il  massimo  della  pena. 

L'uso  del  verbo  procurare  o  di  altro  equivalente  basterebbe  ad 
escludere  dalla  pena  e  chi  ha  bensì  detto  ad  altri  di  voler  far  scop- 
piare la  bomba,  forse  credendo  egli  stesso  di  volerlo,  ma  in  realtà 
non  avendo  ancor  fatto  nulla  per  farla  scoppiare,  non  ha  mai  data 
prova  d'avere  effettivamente  la  volontà  di  produrre  lo  scoppio,  giacché 
la  volontà  umana  si  manifesta  soltanto  coi  determinare  all'azione  ;  e 
chi  pur  essendo  maligno,  non  è  individuo  nocivo,  difettando  della 
capacità  di  coordinare  le  azioni  esteriori  alle  proprie  volizioni,  sicché 
per  produrre  una  detonazione  dà  fuoco  ad  una  certa  quantità  di  pol- 
vere sparsa  per  terra. 

Se  si  prescinde  dalla  differenza    specifica,  che    passa   fra    questi 
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delitti  non  si  sa  indicar  chiaramente  la  ragione  per  cui  si  deve  punire 
chi  avendo  preparata  una  bomba  è  trattenuto  dall'accendere  la  miccia, 
e  lasciare  impunito  chi  avendo  redatto  un  cartello  di  sfida  per  iscrìtto 
non  riesce  a  consegnarlo,  perchè  glielo  strappa  di  mano  un  funzio- 
nario di  pubblica  sicurezza,  del  quale  abbia  invocato  l'intervento  colui, 
che  doveva  esser  sfidato.  Ma  è  ben  diffìcile  invece,  che  chi  caso  per 
caso  esamini  l'azione,  il  cui  esaurimento  costituirebbe  un  delitto,  si 
inganni  nel  decidere  se  convenga  o  no  dichiarare,  che  costituisce 
delitto  anche  lo  iniziarla. 

L'esercizio  arbitrario  delle  proprie  ragioni,  la  sfida,  il  duello  son 
costituiti  da  fatti,  che  si  puniscono  non  perchè  riescano  direttamente 
ed  immediatamente  nocivi,  ma  in  vista  delle  conseguenze  deplorevoli, 
cui  potrebbero  dar  luogo,  e  che  non  sempre  si  verificano.  Non  tutti 
gli  atti  arbitrariamente  compiuti  per  far   valere    le   proprie    ragioni 
indipendentemente  dal  ricorso  alla  giustizia   provocano   una    guerra 
civile  in  piccolo;  non  a  tutte  le  sfide  tien  dietro   il  combattimento: 
non  tutti  i  duelli  riescono  cruenti.  Quindi  sarebbe  una  esagerazione 
il  punire  anche  chi  ha  fatto  sorgere  il  pericolo  di  fatti,  che  si  puni- 
scono perchè  pericolosi.  Ma  lo  scoppio  d'una  bomba    anche    quando 
non  abbia  per  conseguenza  uno   scompiglio,  che    provochi   cadute  e 
lesioni  dei  fuggenti,   produce    direttamente    ed    immediatamente    un 
perturbamento  abbastanza  grave  dell'ordine  pubblico,  perchè  sia  do- 
veroso non  aspettare,  che  siasi  verificato  di  fatto  per  procedere  alla 
applicazione  della  pena,  e  convenga   punire    anche    chi   lo    ha    reso 
possibile. 

Non  mi  pare  che  lo  stesso  sia  a  dirsi  in  ordine  all'istigazione  a 
delinquere,  all'associazione  per  delinquere  ed  all'eccitamento  alla 
guerra  civile,  trattandosi  di  atti,  che  si  incriminano  per  la  preoccu- 
pazione degli  ulteriori  delitti,  cui  possono  dar  luogo;  ma  del  resto 
affermando,  che  per  decidere  quando  si  incominci  a  dover  punire 
l'esplicazione  dell'attività  criminosa  occorre  riferirsi  al  fine  a  cui  essa  ' 
è  diretta,  e  non  alla  distinzione  generica  fra  preparazione  ed  esecu- 
zione, non  pretendo,  che  basti  adottare  tale  sistema,  per  emettere 
giudizi  infallibili.  L'esperienza  insegna  invece,  come  ben  spesso  ci 
accada  di  far  malamente  anche  le  cose  più  facili,  e  di  risolvere  erro- 
neamente le  più  semplici  questioni.  Però  mentre  a  noi  o  ad  altri, 
ripetendo  l'operazione  o  riesaminando  la  qiiestione,  riesce  agevole  di 
rimediare  l'errore  o  di  scoprirlo,  quando  il  metodo,  che  seguiamo,  è 
corretto,  agli  errori  antichi  ne  aggiungiamo  dei  nuovi,  od  alla  falsa 
opinione  anteriore  ne  sostituiamo  altre  egualmente  false,  senza  per- 
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venire  inai  ad  una  conclusione  sicura  ed  accettata  da  tutti,  quando 
sbagliata  è  la  strada,  sulla  quale  ci  siamo  messi. 

24.  Sempre  più  evidente  apparisce  la  fallacia  della  teoria  invalsa 
sul  tentativo,  ove  si  proceda  a  farne  l'applicazione  ai  delitti  contem- 
plati ai  titolo  sesto. 

La  sua  insufficienza,  che  del  resto  non  è  negata  da  alcuno,  a 
provvedere  a  tutte  le  contingenze  possibili  è  apertamente  riconosciuta 
dagli  art.  260,  271,  294  capov.  ult.,  i  quali  per  altro  in  difetto  d'una 
espressa  disposizione  contraria  si  potrebbero  voler  ancora  combinar*.' 
coll'art.  61. 

Essa  conduce  poi  a  pareggiare  la  condizione  di  chi  venisse  sor- 
preso, mentre  sta  contraffacendo  una  moneta  a  quella  di  chi  fosse 
colto,  mentre  sta  redigendo  un  falso  documento.  Ora  ognun  vede 
quanta  differenza  interceda  fra  l'uno  e  l'altro  caso.  Così  la  fabbrica- 
zione della  falsa  moneta,  come  quella  del  falso  documento  riescon 
nocive  non  in  sé  stesse,  ma  per  l'uso  pregiudizievole  agli  altrui  ili- 
ritti,  che  si  può  fare  della  moneta  falsa  e  del  falso  documento.  Però 
mentre  una  volta  fabbricata  la  falsa  moneta,  il  metterla  in  circola- 
zione è  cosa  d'un  momento,  il  trarre  profitto  da  un  documento  falso 
è  impresa  ben  altrimenti  lunga  e  malagevole.  Inoltre  mentre  alla 
falsificazione  di  una  moneta  tien  prontamente  dietro  quella  dell'altra, 
essendo  identico  sia  il  modo  di  fabbricarle,  sia  quello  di  utilizzarle: 
le  falsificazioni  degli  atti  non  si  seguono  con  eguale  rapidità,  perchè 
anche  quando  la  falsificazione  venisse  eretta  ad  industria,  ipotesi  che 
può  verificarsi  solo  rispetto  ad  alcune  specie  di  atti,  quali  sarebbero 
i  certificati  penali,  i  diplomi  scolastici,  ed  altri  simili,  gli  atti  falsi 
non  potrebbero  venire  lanciati  ad  un  tratto  sul  mercato,  ^conver- 
rebbe sempre  aspettare,  che  si  presentassero  coloro,  che  sarebbero  in 
condizione  di  profittarne. 

Sicché  volendo  adattare  le  disposizioni  legislative  alla  considera- 
zione dei  fatti,  ai  quali  esse  si  riferiscono,  invece  di  desumerle  da 
sistemi  scolastici,  si  dovrebbero  lasciare  impuniti  coloro,  che  non  sono 
ancora  riesciti  a  completare  la  scrittura  falsa,  rendendo  così  immi- 
nente il  pericolo,  a  cui  il  suo  uso  può  dar  luogo,  limitandosi  ad  in- 
criminare, prevedendole  direttamente,  le  azioni  dirette  a  commettere 
alcuno  dei  delitti  contemplati  nei  primi  due  capitoli  del  titolo. 

Xeppure  converrebbe  prevedere  il  tentativo,  che  del  resto  in  linea 
di  fatto  rispetto  alla  maggior  parte  di  essi  è  difficilmente  verificabile, 
dei  delitti  preveduti  nel  capitolo  ultimo,  salvo  forse  a  modificare, 
trasportandolo  nel  libro  secondo,  che  è  la  sua  congnia  sede,  l'art.  459, 
il  quale  prevede  precisamente  una  azione,  che  può    servir  di  mezzo 
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alla  perpetrazione  del  delitto  previsto  dall'art.  293,  ed  a  ricorrere 
agli  art.  154,  173,  176  od  a  quegli  altri,  che  fossero  indicati  dalla 
specialità,  del  caso,  rispetto  a  chi  per  commettere  il  delitto  previsto 
dall'art.  299  consumasse  un  altro  reato. 

23.  Pressoché  tutto  il  titolo  settimo  si  può  considerare  diretto  ad 
ovviare  agli  inconvenienti,  cui  ci  troveremmo  esposti  nella  pratica,  se 
per  giudicare  sulla  responsabilità  incorsa  da  chi  ha  compiute  azioni 
pericolose,  dovessimo  sempre  ricorrere  all'art.  61  combinato  con  quelli, 
che  prevedono  l'ipotesi  dell'inferimento  effettivo    del    danno    da  tali 
azioni  reso  possibile.  Gli  art.  301  e  303   sostituiscono    alla   nozione 
generica  del  tentativo,  la  descrizione  specifica  degli  atti,  che  possono 
compiersi  per  produrre  la  verificazione    dei    delitti    preveduti    dagli 
art.  300  e  302,  ed  è  notevole,  come  l'art.  301  correttamente  equipari 
alla  consumazione  effettiva  dell'incendio  un  atto,  quale  sarebbe  quello 
della  semplice  collocazione  di  materie  infiammabili  accanto  all'  edifizio 
designato  alla  distruzione,  che  costituisce  preparazione  all'incendio,  e 
non  atto  di  esecuzione  di  esso.  Gli  art.  306  e  307  incriminano  fatti, 
che  potendo  rispettivamente  avere  per  risultato  la  produzione  di  un 
naufragio  o  la  continuazione  di  un  incendio  od  il    non  impedimento 
di  una  inondazione,  di  una  sommersione  o  di  un  naufragio,  mal  rien- 
trerebbero nella  generica  definizione  dell'art.  61. 

Ad  analoghi  intenti  sono  ispirati  gli  art.  312,  313,  317,  320,  322 
ed  il  319  nella  parte  in  cui  equipara  alla  contraffazione  la  messa  in 
vendita  delle  cose  contraffatte.  Eispetto  al  326  va  ripetuto  quanto  si 
è  osservato  in  ordine  al  293. 

Sicché  per  rendere  affatto  superfluo  rispetto  a  tutto  questo  titolo 
il  ricorso  all'art.  61  non  resterebbe,  che  a  prevedere  specificatamente 
l'azione  diretta  alla  perpetrazione  del  delitto  previsto  all'art.  318.  Nò 
rispetto  ad  essa  attualmente  é  da  fare  grande  assegnamento  su  tale 
articolo,  perchè  a  renderlo  applicabile  occorre  e  che  l'azione  di  cor- 
ruzione o  di  avvelenamento  si  sia  iniziata,  e  che  risulti  la  effettiva 
idoneità  delle  sostanze  infuse  nell'acqua  potabile  o  nei  generi  alimen- 
tari a  corrompere  ed  avvelenare.  Ma  in  considerazione  della  gravità 
del  pericolo  e  della  malvagità  dell'intenzione  la  pena  dovrebbe  essere 
invece  subordinata  soltanto  all'esecuzione  di  atti  diretti  a  corrompere 
od  avvelenare  l'acqua  o  gli  alimenti,  ed  applicarsi  quindi  anche  a 
chi  sia  sorpreso  mentre  sta  scoperchiando  l'acquedotto  od  eseguendo 
altri  atti  analoghi,  che  sebbene  non  costituiscano  principio  di  esecu- 
zione della  corruzione,  dimostrano  la  serietà  dell'intenzione,  ed  a  chi 
abbia  gettata  nell'acqua  una  sostanza,  che  a  causa  della  temperatura 
troppo  bassa  di  essa  o  per  altra  simile  circostanza  non  possa  discio- 
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gliersi;  esimendone  solo  chi  abbia  compiati  atti,  che  sebbene  da  Ini 
fossero  indirizzati  all'avvelenamento,  non  possono  dirsi  oggettivamente 
diretti  ad  esso,  quali  sarebbero  l'infusione  nell'acqua  di  sostanze  no- 
toriamente innocue  compiuta  da  chi  non  si  ingannava  sulla  loro  qua- 
lità, per  quanto  si  ingannasse  sulla  loro  efficacia,  e  le  provviste  di 
sostanze  atte  a  corrompere  od  avvelenare  non  seguite  da  fatti,  che 
dimostrino  una  seria  volontà  di  farne  uso. 

26.  Fra  i  delitti  contro  il  buon  costume  alcuni,  quali  quelli  previsti 
dall'alinea  dell'art.  331  e  da  quello  del  347,  per  venire  commessi 
hanno  bisogno,  per  la  definizione,  che  ne  dà  lo  stesso  legislatore,  di 
venir  preceduti  da  atti,  che  già  di  per  sé  costituiscono  a  lor  volta 
un  delitto.  !Nel  delitto  di  bigamia  tale  necessità  dovrà,  a  quanto  pare, 
verificarsi  sempre  di  fatto,  mal  comprendendosi,  come  questo  delitto 
possa  venir  perpetrato  indipendentemente  dalla  previa  falsificazione 
degli  atti  occorrenti  a  convincere  l'ufficiale  dello  stato  civile,  che 
nessun  ostacolo  legale  si  oppone  alla  celebrazione  del  matrimonio. 
Per  altri,  che  sarebbero  quelli  previsti  dagli  art.  333,  340  e  341,  la 
necessità  si  avrà  o  no  a  seconda  della  forma,  nella  quale  il  delitto 
si  esplica,  in  quanto  il  legislatore  parificando  all'uso  della  violenza 
e  della  minaccia,  mezzi  che  non  possono  essere  adoperati  senza  de- 
linquere, altre  circostanze,  ha  creato  tipi  proteiformi  di  delitti,  che 
possono  venir  indifferentemente  commessi  con  azioni  di  natura  so- 
stanzialmente diversa. 

Eispetto  ad  una  parte  non  indifferente  dei  delitti  repressi  al  titolo 
ottavo  pertanto  la  teoria  del  tentativo  riesce  affatto  superflua,  mentre 
poi  il  confronto  della  pena  a  cui  si  arriva  combinando  il  disposto 
dell'art.  61  con  quello  degli  articoli,  che  prevedono  le  varie  ipotesi 
di  attentati  violenti  al  buon  costume,  colla  pena  comminata  dall'ar- 
ticolo 154  induce  a  dubitare,  che  o  questa  sia  troppo  mite  o  quella 
eccessivamente  severa.  Nei  casi  infatti  in  cui  colla  violenza  o  colle 
minaccie  si  raggiunge  l'intento,  se  questo  consisteva  nell'obbligar 
altri  a  dar  balia  del  proprio  corpo  a  chi  su  di  esso  voleva  sfogare 
le  sue  lubriche  voglie,  il  fatto  nelle  attuali  condizioni  di  civiltà  ha 
effetti  abbastanza  gravi  per  chiunque  lo  subisca,  e  gravissimi  poi  se 
ne  sia  vittima  una  donna.  Il  giurista  può  per  conto  suo  ritenere  esa- 
gerata la  valutazione  della  entità  degli  attentati  violenti  al  pudore, 
ed  essere  inclinato  a  vedere  in  essa  un  avanzo  delle  opinioni  proprie 
delle  società  primitive,  che  ripongono  tutto  il  valore  della  donna 
(giacché  è  quasi  sempre  contro  di  essa  che  si  commettono  tali  reati, 
ed  è  ad  essa  che  si  pensa  nel  prevederli)  nella  attitudine  alle  fun- 
zioni sessuali;  ma  intanto  deve  riconoscere,  come  per  ora  su  questo 
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punto  la  società  attuale  non  differisca  poi  moltissimo  da  quella  an- 
tica, e  se  alcune  fra  le  femmine  indirizzano  ad  altra  meta  le  loro 
aspirazioni,  per  la  maggior  parte  di  esse  la  consecuzione  dell'amore 
clelPuonio  è  ancora  il  supremo  dei  desideri.  Ed  in  linea  di  fatto  va 
pure  riconosciuto,  come  la  donna  di  cui,  sebbene  suo  malgrado,  abbia 
goduto  chi  non  le  sia  unito  dal  vincolo  coniugale,  se  può  ancora  ecci- 
tare desiderio  di  sé  in  altri,  ben  difficilmente  può  ispirare  amore.  Ma 
quando  violenze  e  minaccie  sono  state  inutilmente  poste  in  opera, 
Tessere  state  provocate  da  appetiti  sessuali,  anziché  da  prepotenza 
e  brama  di  soperchiare  dovrebbe  considerarsi  come  una  circostanza 
atta  piuttosto  ad  attenuare,  che  non  ad  accrescere  la  gravità  del  fatto. 
Sotto  il  punto  di  vista  del  danno  immediato,  che  si  residua  nello 
spavento  e  nel  dolore  provato  dalla  persona  violentata  e  minacciata, 
non  si  ha  infatti  allora  più  differenza  alcuna  fra  l'un  caso  e  l'altro, 
mentre  sotto  quello  soggettivo  si  hanno  da  un  lato  impulsi  ingeniti 
ad  ogni  uomo,  e  dei  quali  è  da  augurarsi  soltanto  che  siano  frenati 
dalla  ragione  e  non  che  abbiano  ad  estinguersi,  dall'altro  passioni 
direttamente  ed  intrinsecamente  incompatibili  con  qualsiasi  ordinata 
convivenza  sociale. 

Ma  neppure  rispetto  agli  altri  delitti  preveduti  nel  titolo  pare, 
che  sia  da  fare  grande  assegnamento  sulla  teoria  del  tentativo,  per 
tutelare  la  società  ed  i  privati  contro  gli  autori  di  fatti  inutilmente 
indirizzati  alla  loro  consumazione. 

Xei  suoi  quattro  numeri  il  capoverso  dell'art.  331  prevede  altret- 
tanti casi  di  congiunzione  carnale  dichiarati  violenti  in  considera- 
zione delle  condizioni  proprie  della  persona,  alla  quale  il  colpevole  si 
è  congiunto,  che  le  rendevano  impossibile  la  resistenza.  Ma  se  nei 
casi  di  .violenza  effettiva  è  difficile,  che  il  coito  sia  preceduto  da  altri 
atti  di  libidine,  è  ancor  più  difficile,  che  questa  precedenza  non  si 
abbia  quando  la  persona  alla  quale  si  vuole  unirsi  non  fa  opposi- 
zione effettiva,  sebbene  il  legislatore  la  consideri  come  renitente  al- 
l'amplesso. In  quelli  poi  l'uso  della  violenza  o  delle  minaccie  per- 
metterà di  conoscere  l'intenzione  delittuosa  dell'agente  prima'  che 
egli  l'abbia  realizzata,  ed  indipendentemente  da  atti  di  libidine,  che 
la  manifestino;  ma  quando  violenza  vera  non  si  ha,  io  non  saprei 
davvero  come  si  possa  indovinare,  se  egli  non  la  abbia  estrinse- 
cata con  atti  di  libidine,  la  volontà  nel  giudicabile  di  aver  rapporti 
sessuali  colla  persona,  che  si  trova  in  una  delle  condizioni  previste 
nei  quattro  numeri  del  capoverso  dell'art.  331.  Esse  veramente  son 
tali  da  dover  far  tacere  ogni  lubrica  voglia  in  chi  non  sia  pervertito 
da  una  vita  dissoluta  o  da  alterazioni  organiche;  per  altro  il  legisla- 
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tore  non  deve  chieder  conto  all'uomo  delle  sue  voglie  lubriche,  ma 
solo  d'averle  appagate  in  circostanze,  che  ne  rendevano  la  soddisfa- 
zione incompatibile  colle  esigenze  del  vivere  civile.  E  fino  a  che  qual- 
che atto  di  libidine  non  sia  compiuto,  manca  la  base,  sulla  quale 
fondare  l'addebito  d'una  dedizione  agli  istinti  sessuali  pregiudizie- 
vole alla  società. 

Si  potranno  pertanto  avere  bensì,  sebbene  di  rado,  fatti,  ai  quali, 
indipendentemente  dal  disposto  dell'art.  78,  sia  applicabile  soltanto 
il  capoverso  dell'art.  331  e  non  l'art.  333,  ma  non  mi  pare  concepi- 
bile l'ipotesi  d'un  tentativo  dei  delitti  previsti  in  questo  capo  verso, 
che  non  abbia  posti  in  essere  quelli  atti  di  libidine,  alla  cui  repres- 
sione tende  l'art.  333.  Ora  l'applicazione  della  teoria  del  tentativo 
conduce  a  questa  singolare  conseguenza:  che  se  il  giudice  si  con- 
vince essersi  gli  atti  libidinosi  compiuti  come  avviamento  alla  copula 
non  può  estendere  la  pena  oltre  ai  cinque  anni,  mentre  se  ritiene, 
che  le  mire  dell'agente  non  andassero  al  di  là  di  esse,  può  arrivare 
ad  infliggere  sette  anni  di  reclusione.  Il  minimo  è  di  un  anno  in 
entrambi  i  casi. 

Anche  l'art.  335  potrebbe,  quando  fosse  messo  in  relazione  col- 
l'art.  61,  dar  luogo  ad  una  analoga  incongnienza.  Il  legislatore  non 
ha  distinto  fra  gli  altri  atti  di  libidine  ed  il  coito,  ed  ha  mi- 
nacciata genericamente  la  reclusione  sino  a  trenta  mesi  e  la  multa 
da  lire  cinquanta  a  millecinquecento  a  chi  corrompa  una  persona 
minore  dei  sedici  anni.  Non  sarebbe  quindi  censurabile  da  alcuno  il 
magistrato,  che  avesse  applicato  il  massimo  della  pena  a  chi  fosse 
convinto  d'aver  palpeggiato  gli  organi  sessuali  d'una  giovanetta  di 
età  inferiore  a  quella  fissata  dalla  legge  come  limite  della  tutela  pe- 
nale dai  rapporti  carnali  non  violenti,  purché  non  risultasse,  che  egli 
lo  faceva  per  invogliare  maggiormente  essa  o  sé  stesso  alla  copula, 
e  quando  si  avesse  questa  prova  ulteriore,  l'art.  61  potrebbe  volersi, 
sebbene  a  torto,  invocare,  per  ottenere  la  riduzione  di  queste  pene 
alla  metà. 

Di  tentativo  non  si  può  certamente  parlare  rispetto  al  delitto 
previsto  all'art.  337,  ed  i  processi,  che  si  volessero  fare  per  tenta- 
tivo dei  delitti  previsti  nei  due  articoli  successivi,  sarebbero  atti 
essi  stessi  ad  offendere  piuttosto  che  a  tutelare  il  pubblico  pudore, 
divulgando  le  notizie  di  cose,  che,  come  il  legislatore  stesso  ha  mo- 
strato di  ritenere,  in  quanto  ha  fatto  della  pubblicità  uno  degli 
estremi  dei  reato,  fino  a  quando  restino  segrete,  non  riescono  social- 
mente dannose. 

]Se  del  ratto  con  inganno,  né  di   quello   consensuale    similmente 
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pare    che  si  dovrebbe  incriminare  il  tentativo,  come  non  lo  ai  deve 
in  genere  incriminare  ogni  qualvolta  non  si  tratti  di  fatti,  che  pon- 
gano in  lnce  la  temibilità  del  loro  autore.  Non  ostante  il  tenore  ge- 
nerico dell'art.  61,  che  lo  rende  applicabile   anche    a    questi  delitti, 
non  mi  pare  che  abbia  del  resto  ad    essere    agevole    il    trovare    un 
giudice  disposto  a  dar  corso  alla  querela  di   una   maggiorenne  o  di 
una  maritata,  che  si  lagnasse  di  chi,  adescandola  con  fallaci  promesse 
a  cui  non  ha  dato  ascolto,  voleva  condurla  a  viver  seco,  od  a  quella 
di  un  incauto  genitore,  che   propalasse  il  piano  di  fuga,  reso    vano 
dalla  sua  vigilanza,  combinato  fra  sua  figlia    ed    un    amante.    Colla 
teorica  della  inidoneità  dei  mezzi  non  sarebbe  difficile  neppure  adesso 
liberarsi  da  siffatte  inopportune  querimonie.   Ma    un    esame    diretto 
del  loro  fondamento,  quale  dovrebbe  farsi    abbandonando  la  teorica 
generica  del  tentativo,  condurrebbe  certo  a  tutelare  penalmente  Por- 
dine  delle  famiglie  dalle  lesioni  effettive,  rifiutando    l'intervento   le- 
gislativo nei  casi  di  semplice  pericolo  del  suo  perturbamento,  giacché 
non  è  conveniente  ricorrere  all'applicazione  di  una  pena  contro  per- 
,   sone,  dalle  cui  molestie  coloro,  che  se  ne  lamentano,   possono  quasi 
sempre  liberarsi  benissimo  coli' interdire  loro  l'accesso  nella  propria 
abitazione. 

Per  commettere  i  delitti  previsti  agli  art.  345  e  346  si  può  ren- 
dersi colpevoli  di  quello  preveduto  al  154;  nelle  proposte  fatte  dal 
lenone  si  può  ravvisare  il  delitto  punito  dall'art.  395;  ma  dato  che 
gli  atti  diretti  alla  loro  consumazione  non  costituiscano  essi  stessi 
uno  speciale  delitto,  non  pare  opportuno  incriminarli  in  considera- 
zione del  fine,  al  quale  tendevano.  Che  l'eccitamento  ad  atti  delit- 
tuosi o  turpi  debba  incriminarsi  solo,  quando  sia  riescito  efficace,  è 
proposizione,  che  venne  dal  nostro  legislatore  condannata  al  capo- 
verso dell'art.  173,  al  secondo  capoverso  dell'art.  218,  all'art.  246,  e 
che  razionalmente  non  potrebbe  approvarsi;  ma  neppure  sarebbe  me- 
ritevole di  approvazione  la  proposizione  contraria.  È  al  tenore  della 
proposta  turpe  o  delittuosa  ed  alle  circostanze,  nelle  quali  vien  fatta, 
che  bisogna  riferirsi,  per  decidere,  se  convenga  o  no  di  punirla  anche 
nel  caso,  in  cui  sia  rimasta  inascoltata.  Quando  si  proponga  ad  alcuno 
di  compiere  un'azione  lesiva  di  un  altro,  costui,  anche  se  la  proposta 
venga  rigettata,  sente  menomata  la  propria  sicurezza,  e  di  fronte  a  lui 
assume  il  valore  di  un  fortunato  accidente,  che  ha  reso  innocuo  in  con- 
creto il  fatto  pericoloso  compiuto  dal  proponente,  l'eventualità  della 
avvenuta  reiezione.  Quando  invece  si  tratta  di  una  proposta,  il  cui  ac- 
coglimento riescirebbe  pregiudizievole  a  quello  stesso  al  quale  vien 
fatta,  la  punibilità  del  suo  autore  dovrebbe  subordinarsi  sempre  alla> 
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condizione,  che  essa  venga  effettivamente  accettata,  giacche  fonda- 
mento giuridico  della  sua  incriminazione  è  la  presunzione  della  inespe- 
rienza della  persona,  cui  la  proposta  si  è  diretta,  e  la  comminazione 
della  pena  tende  a  reprimere  chi  abusi  di  tale  inesperienza.  Ove  per- 
tanto la  persona  di  età  minore  respinga  le  proposte  del  lenone,  si  mo- 
stra con  ciò  fornita  di  senno  sufficiente,  per  poter  fare  a  meno  della 
speciale  tutela  accordata  ai  minorenni  dagli  art.  345  e  346,  e  non  è  più 
il  caso  di  un  intervento  dello  Stato,  a  meno  che  il  fatto  sia  stato  ac- 
compagnato da  circostanze  tali  da  renderlo  punibile  indipendentemente 
dalla  considerazione  della  tenera  età  della  persona  in  confronto  della 
quale  si  è  svolto. 

Analoghe  considerazioni  sono  a  farsi  rispetto  al  delitto  preve- 
duto nel  capoverso  dell'art.  347,  che  estende  la  tutela  accordata  di 
fronte  a  tutti  a  chi  per  l'età  immatura  è  meno  atto  a  difendersi 
dalle  insidie  che  gli  si  tendono,  a  coloro,  che  sono  sottoposti  ali-al- 
trui autorità,  ma  solo  di  fronte  a  chi  di  questa  autorità  è  investito, 
trattandosi  di  una  causa  di  debolezza,  che  dipendendo  dai  rapporti 
in  cui  i  tutelati  si  trovano  con  altre  persone  e  non  da  loro  qualità 
personali  nel  senso  stretto  della  parola,  ha  un  valore  relativo-  e  non 
assoluto. 

Pur. dichiarando  l)  non  esservi  ragioni  giuridiche  per  negare  la 
punibilità  del  tentativo  d'adulterio,  Carrara  opinava  *),  che  il  legislatore 
dovesse  limitare  l'azione  di  adulterio  al  solo  delitto  consumato  ed  agli 
altri  casi  provvedere  con  una  disposizione  e  con  una  pena  speciale, 
distinguendo  il  caso  in  cui  il  supposto  tentativo  proceda  o  dal  solo 
uomo,  o  dalla  sola  donna,  o  dall'accordo  di  entrambi.  Come  intanto 
dovesse  procedere  il  giudice  nell'applicazione  di  una  legge,  che  la- 
sciasse il  delitto  di  adulterio  soggetto  alla  regola  generale  della  pu- 
nibilità del  tentativo  non  lo  dice  chiaramente,  essendogli  sembrato  *) 
di  non  poter  entrare  in  questo  campo  senza  scendere  a  discussioni 
oscene  dalle  quali  rifugge  la  penna,  e  si  limita  a  ricordare  che  dove  non 
è  principio  di  esecuzione  manca  lo  elemento  materiale  del  tentativo  pu- 
nibile, per  quanto  possa  essere  accertata  la  lubrica  intenzione  degli 
agenti,  e  che  il  pervertimento  dei  sensi  conducendo  spesso  a  desiderare 
dei  soddisfacimenti  che  non  sono  conformi  al  voto  dèlia  natura,  i  quali 
(quando  anche  si  fosse  raggiunto  il  fine  voluto)  non  avrebbero  offerto  la 
consumazione  dello  adulterio,  non  sempre  dalla  prova  per  quanto  com- 


l)  Programma,  Parte  speciale,  voi.  V,  pag.  404,  Lucca,   1888. 
*)  Programma,  voi.  ed  ed.  cit.,  pag.  408. 
3)  Programma,  voi.  ed  ed.  cit.,  pag.  405. 
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pietà  dei  preludi  amorosi  se  ne  può  argomentare  neppure  la  prova  della 
intenzione  di  adulterare. 

Ora  è  verissimo,  che  tali  ammonimenti  riassumono  opinioni  assai 
diffuse  fra  i  giuristi  in  tema  di  adulterio,  e  che  si  erano  del  resto 
dal  Carrara  già  ricordate  illustrando  i  criteri  essenziali  a  questo  reato 
fra  i  quali  aveva  posta  la  seminatio  intra  vas  1).  Ma  prima  di  accet- 
tare tali  opinioni  conviene  però  riflettere  alle  condizioni,  nelle  quali 
esse  si  son  venute  formando. 

Lia  Venere  mostruosa  pel  diritto  comune  costituiva  un  delitto  più 
grave  ancora  dell'incesto  *),  che  già  si  considerava  come  più  grave 
dell'adulterio  *),  e  quindi  la  distinzione  fra  Padulterio  e  gli  atti  di 
libidine  diversi  dal  coito  si  faceva  non  all'effetto  di  esonerar  questi 
da  pena,  ma  per  sottoporne  gli  autori  ad  una  pena  più  severa  4). 
Ma  dopo  che  il  movimento  di  riforma  iniziatosi  nella  legislazione 
penale  al  cadere  dei  secolo  decimottavo  ebbe  condotto  dapprima  ad 
una  mitigazione  s)  del  rigore  esorbitante  spiegato  contro  questi  fatti, 
nei  quali  iperbolicamente  si  riscontrava  *)  l'uccisione  di  tanti  uomini 
di  quanti  si  era  profuso  il  seme,  e  poscia  a  cancellarli  affatto  in  pa- 
recchie legislazioni,  fra  le  quali  è  compresa  la  nostra,  dal  novero 
dei  reati;  la  persistenza  in  questa  distinzione  avrebbe  per  effetto  di 
assicurare  l'impunità  ad  una  violazione  della  fedeltà  coniugale,  che 
se  non  può  avere  per  effetto  la  intrusione  nella  famiglia  d'una  prole 
non  generata  dal  marito,  non  arreca  per  altro  alla  pace  domestica 
una  perturbazione  minore  di  quella  dipendente  dalla  consumazione 
del  coito.  Ora  è  precisamente  l'ordine  della  famiglia  il  bene,  che  si 
vuol  tutelare  dal  legislatore,  quando  procede  alla  incriminazione  del- 
l'adulterio. E  del  resto  neppure  quando  esso  sia  commesso  per  mezzo 
del  coito  si  ha  la  certezza  che  abbia  per  risultato  la  fecondazione 
della  donna;  è  nel  sospetto  che  esso  ingenera  nell'animo  del  marito 
intorno  alla  provenienza  della  prole,  che  si  concreta  una  fra  le  con- 
seguenze dannose  dell'adulterio,  e  siccome  questo  sospetto  non  si 
riferisce  mai  esclusivamente  alla  copula  singola,  che  si  ebbe  occa- 
sione di  constatare,  ma  si  estende  ed  al  periodo  in  cui  già  la  moglie 
adultera  aveva  relazione,  che  Ano  ad  allora  si  supponeva  innocente, 


l)  Programma,  voi.  ed  ed.  oit.,  pag.  355. 

*)  Anton  Matteo,  Commentarvi  ad  libros  XLVII  et  XLVIII  digestorum,  Co- 
lonia, 1727,  pag.  420  e  seg. 

3)  Anton  Matteo,  op.  ed  ed.  cit.,  pag.  418  e  420. 

4)  Ha eberlin,  Grundsàtze  des  Criviinalrechts,  Lipsia,  1848,  voi.  Ili,  pag.  228. 

5)  Carmignani,  Juris  criminali*  elementa,  Pisa,  1819,  voi.  II,  pag.  220. 

6)  Anton  Matteo,  op.  ed  ed.  oit.,  pag.  470. 
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col  drudo,  e  ad  uomini  diversi  da  esso,  la  consapevolezza  dei  rap- 
porti illeciti,  qualunque  ne  sia  la  natura,  interceduti  fra  la  propria 
moglie  ed  un  altro,  basterà  ad  ingenerarlo.  Xè  deve  indurre  ad  in- 
sistere in  questa  distinzione,  che  se  ha  un  valore  fisiologico,  giuri- 
dicamente non  ne  ha  alcuno,  perchè  non  si  collega  ad  una  diversità 
di  effetti  rispettivamente  propri  agli  atti,  che  si  voglion  mantenere 
distinti,  il  riflesso  fatto  valere  dal  Carrara  !),  che  il  marito  propria- 
mente non  si  può  lagnare  d'una  vera  violazione  del  diritto  trattan- 
dosi di  un  atto  a  cui  davvero  non  può  vantare  diritto  neppure  lui. 
giacche  in  primo  luogo  l'adulterio  non  è  costituito  dalla  violazione 
del  diritto  soggettivo  del  conjuge  alla  fedeltà  coniugale,  non  essen- 
dovi allora  ragione  per  distinguere  fra  l'adulterio  della  moglie  e 
quello  del  marito,  ma  bensì  dal  perturbamento  della  pace  domestica 
e  dell'ordine  della  famiglia  dipendente  dalla  violazione  di  tale  diritto, 
e  poscia  il  diritto  del  conjuge  consiste  nell'ottenere  dalla  moglie,  che 
conduca  una  vita  onesta. 

Dato  che  convenga  pareggiare  ?)  al  coito  la  libidine  contro  na- 
tura, bisogna  rinunziare  anche  alle  lubriche  distinzioni  fra  la  immis- 
sione e  la  emissione  del  seme  ed  alle  altre  analoghe  3)  basate  sulla  opi- 
nione, che  si  dovesse  considerare  agli  effetti  penali,  come  solamente 
tentato  l'adulterio,  quando  non  si  fosse  fisiologicamente  perfezionato 
l'atto,  col  quale  lo  si  era  commesso.  Esse  si  erano  saggiamente  pro- 
scritte da  parecchie  4)  fra  le  legislazioni  particolari  della  Germania, 
ed  invero  se  un  bacio  od  im  abbraccio  non  devono  bastare  a  legit- 
timare una  condanna  per  adulterio,  deve  invece  bastare  a  legitti- 
marla il  contatto  fra  gli  organi  genitali  dell'uomo  ad  una  parte  qua- 
lunque del  corpo  della  donna,  perchè  alle  distinzioni  che  si  voles- 
sero stabilire  a  questo  riguardo  non   corrisponde    affatto    una   diffe- 


l)  Programma,  voi.  ed  ed.  cit.,  pag.  355. 

*)  Nel  passo  citato  alla  nota  precedente  Carrara  riferisce  d'aver  visto  da 
altri  scrittori  riferito,  come  a  tale  pareggiamento  avesse  proceduto  il  codice  dal 
quale  era  governata  la  Prussia  prima  del  1851,  ed  infatti  cosi  disponeva  il  diritto 
territoriale  generale  del  1794.  Attualmente  però  in  Germania  (v.  Liszt,  Lehrbuck 
de*  Deutschen  Sirafrechts,  Berlino,  1894,  pag.  360)  l'opinione  contraria  professata 
dal  Carrara  è  comunemente  seguita. 

3)  Intorno  ad  esse  v.  Tittmanx,  Handbuch  der  Strafrechtsicissensokaft,  voi.  II» 
Halle,  1823,  pag.  615  e  seg.,  ed  autori  ivi  citati;  Wachtkr,  Lehrbuck  de*  hotu- 
8chen-teut*chen  Strafrechts,  voi.  II,  Stuttgart,  1826,  parte  2*,  pag.  424  e  seg.,  551 
e  seg.,  ed  autori  ivi  citati. 

4)  Codice  di  Sassonia  del  1841,  art.  162;  codice  del  Wiirteraberg  del  1839, 
art.  307  ;  codice  di  Brunswick  del  1843,  $  197  ;  codice  di  Hannover  del  1840, 
art.  270,  capov.  1;  codice  di  Baden  del  1845,  $  372. 
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renza  qualsiasi  nella  intensità  degli  effetti  dannosi  propri  a  questi 
vari  atti  libidinosi,  per  quanto  possa  esser  diversa  la  soddisfazione, 
che  procurano  a  chi  li  compie,  ed  il  legislatore  nello  incriminarli 
deve  tener  conto  del  nocumento  che  producono,  e  non  del  piacere 
che  i  loro  autori  se  ne  ripromettono. 

Sarebbe  una  iniquità  far  colpa  agli  antichi  dottori  d'avere  esco- 
gitate tali  sottigliezze,  giacché  solo  con  esse  potevano  riescire  a  li- 
mitare alla  irrogazione  d'una  pena  straordinaria  il  castigo  di  molti, 
che  o  perchè  meno  accorti  o  pesche  non  abbastanza  ricchi  e  potenti 
si  trovavano  esposti  al  pericolo  d'incorrere  nell'estremo  supplizio  od 
in  altra  pena  gravissima  per  fatti,  che  notoriamente  allora,  come  ora, 
si  saranno  da  moltissimi  altri  compiuti  senza  che  alcuno  pensasse  a 
molestarli.  Ma  il  volervi  persistere  sotto  l'impero  d'una  legislazione, 
che  commina  contro  l'adulterio  la  detenzione  da  tre  a  trenta  mesi, 
non  mi  pare,  che  darebbe  prova  di  un  retto  apprezzamento  della 
loro  missione  per  parte  dei  giuristi  moderni.  Le  mutate  eondizioni 
dei  tempi  permetton  loro  di  patrocinare  apertamente  la  correzione 
delle  leggi  che  ritengono  difettose,  sicché  è  anche  loro  debito  di 
adoperarsi  lealmente  ad  agevolare,  ed  astenersi  scrupolosamente  dal- 
l'intralciare  l'applicazione  effettiva  della  volontà  del  legislatore  nel- 
l'amministrazione pratica  della  giustizia. 

Ad  onta  della  subordinazione  della  consumazione  dell'adulterio 
alla  immissione  del  seme,  non  era  esclusa  per  lo  passato  la  possibi- 
lità di  qualche  condanna  per  adulterio  consumato,  in  quanto  che 
colla  tortura  si  poteva  ottenere  la  prova  del  fatto  consumativo.  Ma 
negli  attuali  giudizi  non  potendosi  obbligare  gli  imputati  a  specifi- 
care in  qual  modo  abbiano  sfogata  la  loro  libidine,  bisognerebbe  as- 
solverli sempre  o  limitarsi  a  condannarli  tutto  al  più  per  tentato 
adulterio,  giacché  se  rispetto  agli  altri  delitti  costituiti  da  fatti  libi- 
dinosi il  giudice  è  di  consueto  ridotto  a  trarre  dalle  dichiarazioni 
della  parte  lesa  gli  elementi  della  sua  convinzione,  nell'adulterio  gli 
suol  mancare  anche  questo  sussidio,  trattandosi  di  un  reato,  che  si 
consuma  in  assenza  di  chi  ne  è  vittima. 

Il  buon  senso  e  le  esigenze  della  vita  reale,  che  ben  spesso  fini- 
scono col  prevalere  sulla  lògica  e  sullo  spirito  sistematico  hanno 
fatta  prevalere  nella  giurisprudenza  l)  l'opinione,  che  si  possa  dichia- 


1)  Sotto  l'impero  del  codice  attualo  è  difficile,  che  la  Cassazione  sia  chiamata 
ad  interloquire  sugli  estremi  della  prova  dell'adulterio,  ma  quando  le  si  fornì 
l'occasione  di  farlo  (v.  sentenza  21  novembre  1900,  Hiv.  pen.,  voi.  LIV,  pag.  42; 
22  giugno  1891,  Bit.  pen.,  voi.  XXXVI,  pag.  520;  24  marzo  1890,  Eiv.  pen., 
voi.  XXXII,  pag.  322),  mostrò  d'approvare  il  sistema  di  non  subordinare  la  con- 
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rar  consumato  il  reato  indipendentemente  dalla  prova  del  fatto  con- 
sumati vo:  per  altro  sarebbe  più  corretto  affrontare  direttamente  la 
questione,  e  dichiarare,  che  il  concetto  giuridico  dell'adulterio  non 
va  confuso  con  quello  fisiologico  del  coito,  e  che  quegli  atti  di  libi- 
dine, dai  quali  attualmente  si  vuole  argomentare  la  consumazione, 
per  eliminare  mediante  supposizioni  arbitrarie  gli  inconvenienti  pra- 
tici di  una  errata  teoria,  sono  invece  per  sé  stessi  sufficienti  alla 
consumazione  del  reato. 

Una  volta  poi  che  fosse  così  nullificata  la  nozione  dell'adulterio, 
modificazione  che  non  ha  bisogno  per  effettuarsi  di  alcuna  riforma 
legislativa,  essendosi  prudentemente  il  legislatore  astenuto  dal  defi- 
nire questo  reato,  più  non  sarebbe  certamente  il  caso  d'incriminare 
il  tentativo.  Sarebbe  desiderabile,  che  seguendo  per  quanto  lo  con- 
sente la  diversità  del  nostro  diritto  *)  l'esempio  offerto  da  altre  legis- 
lazioni, si  limitasse  la  punibilità  dell'adulterio  al  caso,  in  cui  il  co- 
niuge tradito  abbia  ottenuta  sentenza  di  separazione  personale:  il 
dichiarare  invece  punibile  anche  il  semplice  tentativo  di  adulterio  è 
cosa,  che  può  farsi  solo  in  omaggio  alla  massima,  che  la  nozione  del 
tentativo  sia  applicabile  a  tutti  i  delitti,  prescindendo  dal  tener  conto 
delle  difficoltà,  a  cui  la  sua  applicazione  dà  luogo. 

L'adulterio  propriamente  ha  per  autrice  la  donna  maritata,  e  chi 
la  violenti,  se  dovrebbe  punirsi  più  severamente  di  chi  sottoponga 
alle  sue  oscene  voglie  una  nubile,  cosa  a  cui  converrebbe  provve- 
dere con  una  congrua  aggiunta  ai  quattro  numeri  del  capoverso  del- 
l'art. 331,  non  si  rende  responsabile  ad  un  tempo  di  violenza  car- 
nale e  di  correità  in  adulterio.  Fino  a  che  la  donna  non  abbia  pro- 


danna alla  prova  specifica  della  consumazione  della  copula  seguito  dai  giudici  di 
merito.  Accadeva  più  di  frequente,  ohe  le  venisse  sottoposta  la  questione  sulla 
prova,  quando  vigeva  il  codice  sardo,  che  al  capoverso  dell'art.  485  limitava  le 
prove,  alle  quali  si  poteva  ricorrere  per  attingere  la  convinzione  della  colpevo- 
lezza del  complice  dell'adultera;  ma  sempre  si  ritenne,  che  dovessero  aversi  per 
sorpresi  in  flagrante  adulterio  coloro,  ohe  erano  colti  in  circostanze,  ohe  induce- 
vano a  credere,  ohe  dessero  opera  a  ludi  venerei,  indipendentemente  dalla  prova 
specifica  della  qualità  di  questi  (Cassazione  di  Napoli,  13  marzo  1889,  e  Cassa- 
zione di  Palermo,  12  luglio  1889,  Biv.  pen.,  voi.  XXX,  pag.  471;  Cassazione  di 
Palermo,  8  giugno  1888,  Biv.  pen.,  voi.  XXVIII,  pag.  176,  e  sentenze  riferite 
in  nota). 

*)  Il  $  172  del  codice  germanico  subordina  la  punibilità  dell'adulterio  alla 
condizione,  che  a  seguito  di  esso  siasi  pronunziato  il  divorzio.  Analoga  disposi- 
zione contengono  parecchi  codici  svizzeri,  e  fra  questi  quello  del  Canto n  Ticino, 
ove  non  è  ammesso  il  divorzio,  si  riferisce  precisamente  alla  separazione  perso- 
nale (Stooss,  Die  Grundziige  de*  schweieeriechen  StrafreokU,  voi.  2,  Basilea  e  Gi- 
nevra, 1893,  pag.  274  e  seg.). 
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ceduto  ad  un  qualche  atto,  che  la  renda  punibile,  non    si    potrebbe 
quindi  pensare  alla  punibilità  dell'uomo,  giacché   la   sua  responsabi- 
lità non  è  stabilita  in  modo  diretto,  ma  per  via  di  estensione  della 
responsabilità   nella   quale   è   incorsa   la   donna.    Ora   non    si    pub 
certamente  partecipare  ad   un    reato   che   non    esiste   ancora.  Biso- 
gnerebbe pertanto    che   il   mondo   fosse   popolato    da   donne  simili 
alla,  moglie  di  Putifarre  e  da  uomini  casti  quanto  Giuseppe,  perchè 
il  parlare  di  tentativo  di  adulterio  avesse  senso  pratico.    La    donna 
si  dichiara  dal  legislatore,  autrice  del  reato,  non  perchè  questo  sia 
costituito  da  fatti,  dei  quali  ordinariamente  essa  assuma  l'iniziativa, 
ma  perchè  l'obbligo  della  fedeltà  coojugale  è  suo,  ed  è  la  trasgressione 
a  questo  obbligo  quella,  che,  esponendo  la  famiglia  al  pericolo  della 
dissoluzione  legittima  l'irrogazione  della  pena.  Ma  in  questa  trasgres- 
sione la  donna  suol  incorrere    solo   cessando   dall'opporsi,  od  oppo- 
nendosi sempre  più  debolmente,  agli  assalti    amorosi,  che  per  conto 
loro  cominciano  a  diventar  punibili  solo  quando  col  non  difendersi  da 
essi  la  donna  si  sia  resa  già  punibile  essa,  sicché  per  lo  più  si  avrà 
la  consumazione  del  reato,  quando  ben  lontana  dallo  averla  prodotta 
mediante  una  serie  di  atti  suscettivi  di  essere  distinti  in  preparatori 
ed  esecutivi,  la  donna  continuerà  ancora  a  sforzarsi  od  a  fìngere  di 
sforzarsi  di  impedirla. 

All'art.  354  il  legislatore  ha  mostrato  meglio  che  non  all'articolo 
precedente  di  comprendere,  come  ad  esso  convenga  non  di  erigersi 
a  vi  d  dice  della  castità,  ma  di  limitarsi  a  tutelare  la  compagine  fa- 
migliare contro  i  fatti,  che  ne  rendono  inevitabile  la  dissoluzione, 
comminando  una  pena  non  contro  l'adulterio  del  marito,  ma  contro 
la  pretesa  di  trattare  un'altra  donna  in  modo  da  render  impossibile 
alla  moglie  di  continuare  decentemente  a  conviver  con  lui.  Le  con- 
dizioni apposte  alla  punibilità  del  fatto  son  pertanto  tali  da  esclu- 
dere la  ragionevolezza  della  incriminazione  del  suo  tentativo. 

[Neppure  rispetto  al  delitto  previsto  dall'art.  361  si  può  prescin- 
dere, come  non  lo  si  è  potuto  rispetto  a  quello  preveduto  dal  353, 
dal  far  precedere  qualche  osservazione  sulla  nozione  della  sua  con- 
sumazione alle  ricerche  dirette  a  vedere,  se  convenga  incriminare  le 
azioni  dirette  a  commetterlo.  In  questo  articolo  si  prevedono  alter- 
nativamente tre  risultati,  la  soppressione  dello  stato  civile,  la  sua 
alterazione,  la  procurata  iscrizione  nei  registri  dello  stato  civile  di 
un  infante  inesistente,  dei  quali  i  primi  due  devono  dipendere  dal- 
l'occultazione o  dal  cambiamento  di  un  infante,  mentre  quanto  al 
terzo  si  fa  astrazione  dalla  via  tenuta  per  effettuarlo,  e  nella  loro 
produzione  si  fa  consistere  la  consumazione  del  delitto,  contro  il 
quale  è  comminata  la  reclusione  da  cinque  a  dieci  anni. 
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La  soppressione  dello  stato  civile  di  un  infante,  alla  quale  si 
riferisce  1'  art.  361,  si  verificherà  pertanto  hiediante  la  procurata 
omissione  della  sua  iscrizione  nel  termine  indicato  dall'art.  371  dei 
codice  civile,  mentre  quando  fosse  la  conseguenza  della  distruzione 
del  registro,  o  la  cancellazione  in  esso  della  pai-te  attestante  lo  stato 
civile  dell'infante,  al  fatto  diverrebbe  applicabile  l'art.  283. 

Ora  mi  pare,  che  si  dovrebbe  a  questo  riguardo  distinguere  fra 
le  persone,  a  cui  corre  l'obbligo  della  denunzia  della  nascita  e  le 
altre.  Per  le  prime  il  reato  dovrebbe  ritenersi  consumato,  quando 
abbiano  lasciato  trascorrere  il  termine  dei  cinque  giorni  senza  pro- 
cedere alia  denunzia,  salvo  ad  applicare  invece  della  pena  stabilita 
dal  codice  penale  quella  pecuniaria,  che  dovendo  irrogarsi  dal  tribu- 
nale civile  a  norma  dell'art.  404  del  cod.  civ.  non  ha  propriamente 
carattere  di  pena,  quando  chi  era  tenuto  alla  denunzia  riesca  a  con- 
vincere il  giudice  di  non  averla  omessa  se  non  perchè  o  riteneva, 
che  altri  vi  avrebbe  provveduto,  o  perchè  non  aveva  badato  al  tra- 
scorrere dei  giorni,  o  perchè  si  riservava  di  farla  in  seguito.  Il  la- 
sciare  indeterminato  il  momento  nel  quale  si  ha  la  consumazione  di 
un  delitto  che  propriamente  consiste  in  una  omissione  a  me  pare 
pericoloso,  perchè  la  mancanza  di  un  termine  fisso  fa  della  prova 
difficilissima  della  intenzione  nel  colpevole  di  togliere  all'infante  lo 
stato  civile  una  delle  condizioni  della  condanna,  mentre  dovrebbe 
essere  condizione  del  proscioglimento  la  prova  dell'intenzione  di 
avere  solo  voluto  differire  per  l'infante  l'acquisto  dello  stato,  a  cui 
la  sua  nascita  gli  dava  diritto.  Così  definito  il  reato  verrebbe  meno 
ogni  ragione  per  preoccuparsi  del  tentativo  di  esso. 

I  non  obbligati  alla  denunzia  possono  contribuire  a  che  essa  non 
avvenga,  coll'occultare  di  fatto  il  bambino,  prima  che  questa  sia 
avvenuta.  Le  persone  ad  essa  obbligate  dovrebbero  comunque  pro- 
cedervi, ma  dato,  che  siano  rimaste  estranee  all'occultazione,  l'omis- 
sione assumerebbe  soltanto  il  carattere  della  trasgressione  ad  un 
dovere  d'indole  regolamentare  prevista  dall'art.  404  del  codice  civile, 
né  più  si  potrebbe  considerarla  come  tendente  a  privare  il  neonato, 
che  da  costoro  si  crede  o  morto  o  sperduto  in  modo  da  non  potere 
di  fatto  profittarne,  del  suo  stato  civile. 

Ogniqualvolta  la  denunzia  sia  avvenuta,  più  non  si  può  avere  che 
l'alterazione  dello  stato  civile,  la  quale  può  commettersi  anche  me- 
diante l'occultazione  dell'infante,  giacché  se  quando  si  sostituisce  uu 
bambino  ad  un  altro  Ri  ha  una  alterazione  doppia,  quando  si  occulta 
un  bambino,  che  si  trova  già  in  possesso  di  un  determinato  stato 
civile,  si  viene  ad  alterare  questo  stato  di  cose,  in  quanto  che  a  lui 
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ne  verrà  in  seguito  attribuito  uno  diverso.  Ora  anche  per  questo  caso 
gli  interessi,  che  il  legislatore  vuol  tutelare,  sarebbero  assai  più  effi- 
cacemente guarentiti,  se  si  riproducesse  la  distinzione  teste  suggerita 
pel  caso  precedente,  ed  ampliando  e  modificando  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 362  si  comminasse  la  pena  portata  da  questo  articolo  contro 
chi  consegnasse  ad  altri  o  lasciasse  che  da  altri  si  abducesse  un  in- 
fante sottoposto  alla  sua  potestà  od  affidato  alla  sua  sorveglianza 
senza  provvedere  a  garantirne  l'identità,  riservando  la  pena  più  grave 
portata  dall'articolo  precedente  a  chi  sottraesse  all'altrui  potestà  o 
sorveglianza  un  infante.  Né  per  l'uno,  né  per  l'altro  caso  mi  pare, 
che  vi  sia  ragione  per  preoccuparsi  del  tentativo,  salvo  ad  applicare 
le  congrue  pene  a  chi  per  commettere  il  secondo  di  questi  reati  in- 
cominciasse dal  rendersi  responsabile  di  violazione  di  domicilio  o  di 
altro  delitto  per  sé  stante. 

27.  Nel  titolo  nono  l'art.  383  è  precisamente  concepito  in  confor- 
mità all'indirizzo,  che  a  me  pare  dovrebbe  essere  sempre  seguito,  e 
non  vedo  perchè  non  si  dovrebbe  concepire  alla  medesima  maniera 
l'articolo  precedente.  Quanto  alla  donna,  se  abbia  inutilmente  procu- 
rato di  abortire,  non  mi  pare,  che  sarebbe  il  caso  di  preoccuparsene; 
e  del  resto  anche  attualmente  è  difficile  concepire  la  combinazione 
dell'art.  61  col  381,  in  quella  parte,  in  cui  prevede  l'uso  dei  mezzi 
abortivi  compiuto  direttamente  dalla  donna,  a  causa  della  subordi- 
nazione della  punibilità  del  tentativo  alla  condizione  della  idoneità 
dei  mezzi.  Ma  se  per  abortire  abbia  ricorso  all'opera  d'altri,  allora 
a  me  pare,  che  dovrebbe  punirsi  come  partecipe  al  reato  altrui.  At- 
tualmente anche  in  questo  caso  per  lo  più  si  dovrà  dichiarare  l'ine- 
sistenza del  reato  stante  l'inidoneità  dei  mezzi,  ma  fino  a  che  si  vorrà 
considerare  l'aborto  come%in  delitto,  a  me  pare,  che  una  differenza 
fra  caso  e  caso  dovrebbe  farsi. 

H  legislatore  non  deve  punire  indistintamerfte  l'estrinsecazione  di 
qualunque  proposito  criminoso,  né  subordinare  l'applicazione  della 
pena  alla  condizione,  che  i  mezzi  posti  in  opera  per  attuarlo  sem- 
brino al  giudice  idonei  allo  scopo,  cui  erano  indirizzati.  Deve  diret- 
tamente prevedere  l'ipotesi  dell'attività  diretta  alla  perpetrazione  di 
un  determinato  reato,  e  decidere  tenendo  conto  sia  della  natura  e 
della  entità  di  questo,  sia  dei  caratteri,  che  essa  presenta,  a  quali 
condizioni  debba  subordinarsene  la  punibilità.  Ora  fino  a  che  una 
donna  incinta  compie  atti  tendenti  a  provocare  l'aborto,  sarà  in  pra- 
tica così  difficile  il  provarlo,  che  non  conviene  provocare  inutili  pro- 
cedure, che  potrebbero  talora  anche  venir  chiuse  da  ingiuste  condanne, 
col  dichiararne  la  punibilità. 
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E  del  resto  potrebbe  anche  succedere,  che  neppure  la  stessa  au- 
trice di  questi  atti  ne  apprezzasse  rettamente  la  portata  giurìdica. 
La  domestica  o  la  contadina  illegittimamente  fecondata,  può  sotto- 
porsi a  lavori  assai  faticosi,  confidando  ad  un'amica,  che  lo  riferisce 
ad  altri  in  modo  da  potersene  avere  la  prova  giudiziale,  di  farlo  per 
abortire,  ma  forse  anche  se  fosse  maritata,  e  desiderasse,  che  la  gra- 
vidanza arrivasse  a  buon  fine  non  per  questo  lavorerebbe  meno,  salvo 
allora  a  non  preoccuparsi  dell'influenza,  che  gli  strapazzi  ]>o&8ono 
esercitare  sul  corso  della  gravidanza,  o  ad  erompere  in  lamenti  sulla 
sua  condizione. 

Molte  volte  accade,  che  facendo  una  cosa,  che  può    condurci  ad 
un  risultato,  che  desideriamo,  diciamo  e  crediamo  noi  stessi  di  farla 
proprio  per  avere  questo  risultato,  mentre  forse   la   faremmo  egual- 
mente anche  indipendentemente  da  esso.  Una  differenza  passa  persino 
fra  colei,  che  di  sua  iniziativa  prende  una  medicina,  che  ritiene  atta 
a  provocare  l'aborto,  e  quella,  che   richiede   ad    altri    una   sostanza 
adatta  a  farla  abortire.  Nel  primo  caso  si  ha  sempre    un    fatto,  del 
quale  è  assai  dubbio,  se  sia  veramente  determinato  dalla  seria  e  ferma 
deliberazione  di  voler  abortire,  accadendo    molte    volte,  ed   essendo 
usuale  a  molte  persone,  di  prendere  purganti  più  a  caso,  per  abitu- 
dine, per  spirito  d'imitazione,  che  per  altro.  È  solo  nel  secondo,  che 
si  ha  un  fatto,  che  dal  lato  soggettivo  manifesta  un  vero  proposito, 
che  più  non  si  può  confondere  coi  vaghi  desideri  e  le  indecise  aspi- 
razioni, mentre  dal  lato  oggettivo  costituisce  un  pericolo  non  effimero 
di  aborto,  perchè  se  può  in  concreto  accadere,  che  la  persona  a  cui 
la  donna  incinta  si  è  rivolta  non  sia  molto   più    esperta  di  essa,  in 
tesi  generale  l'aborto  incomincia  a    diventar   probabile,  quando    per 
ottenerlo  la  donna  non  si  fida  delle  proprie  cognizioni    e  si  procura 
l'aiuto  di  altri.  Ed  anche  nell'ipotesi  di   aborto    tentato    con    mezzi 
meccanici,  i  soli  del  resto  che  siano  veramente  efficaci  e  veramente 
X)ericolosi,  una  differenza  si  ha  sempre  fra  l'un  caso  e  l'altro,  perchè 
se  in  questa  ipotesi  le  pratiche  a  cui  procede  la  donna  non  possono 
avere  altro  movente,  che  il  desiderio  da  essa  concepito   di  abortire, 
non  bastano  però    a   manifestare    una    decisione    veramente    tenace, 
perchè  quando  questa  vi  fosse,  la  donna  vedendosi  incapace  di  pro- 
durre da  sé   l'aborto,    ricorrerebbe    all'opera   d'altri.  Quando    ciò  si 
verifichi  poi,  allora  si  ha  anche  una  difficoltà  minore    di  raccogliere 
la  prova  del  fatto,  e  questa  considerazione  dovrebbe  di  per  sé  bastare 
a  limitare  a  questo  caso    l'intervento    della    punitiva    giustizia,  non 
essendo  conveniente  procedere  all'incriminazione  di  fatti  destinati  a 
svolgersi  in  condizioni,  che  ne  rendono  pressoché  impossibile  l'accer- 
tamento giudiziale. 
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Rispetto  a  nessuno  dei  delitti  previsti  nei  capitoli  V,  VI  e  VII 
mi  pare,  che  si  dovrebbe  pensare  ad  incriminarne  il  tentativo,  perchè 
esso  riesce  impossibile  in  linea  di  fatto  rispetto  a  quelli  preveduti  nel 
capitolo  VI,  e.  quanto  agli  altri,  si  tratta  di  delitti  di  così  facile  ese- 
cuzione, che  chi  vuole  davvero  commetterli,  se  pure  per  una  qualche 
accidentalità  non  vi  sia  riescito  subito  dopo  d'aver  concepita  la  riso- 
luzione criminosa,  non  può  avere  difficoltà  a  consumarli  poco  dopo, 
onde  se  non  lo  ha  fatto,  si  deve  concludere,  che  il  suo  proposito  non 
era  serio,  o  che  lo  ha  senz'altro  abbandonato  *). 

Inattenzione  del  legislatore  dovrebbe   quindi    fermarsi    esclusiva- 
mente sui  delitti  di  omicidio  e  di  lesione  personale. 

Rispetto  ad  entrambi,  ma  in  proporzioni   notevolmente    maggiori 
rispetto  al  primo,  l'ipotesi  del  tentativo  è  di  assai   agevole  verifica- 
zione. Uccidere  genericamente  un  uomo   non  è    cosa    difficile;  ma  è 
difficilissimo,  che  taluno  si  decida,  essendo  sano  di  mente,  a  togliere 
la  vita  ad  una  creatura  umana  pur  che  sia,  e    di    frequente    quindi 
accade,  che  alla  esecuzione  del  progetto  omicida  si   oppongano  diffi- 
coltà più  o  meno  rilevanti  dipendenti  dalla  condizione,  dalle  abitudini, 
dalle  qualità  personali  di  colui,  che  si  vuol   uccidere:  difficoltà,  che 
sono  accresciute  dalla  circostanza,  che  la  massima  parte    di    coloro, 
che  vogliono  uccidere,  vogliono  anche  effettuare  l'uccisione  in  modo 
da  non  venire  scoperti. 

E  siccome  d'altro  canto  si  tratta  pur  sempre  di  difficoltà,  che  per 
lo  più  non  dipendono  dalla  intrinseca  qualità  del  fatto,  che  si  vuol 
compiere,  bensì  dalle  circostanze  del  momento,  nel  quale  si  cercava 
di  compierlo,  e  quindi  non  hanno  carattere  di  costanza,  e  non  sono 
pressoché  mai  così  gravi  da  non  poter  essere  superate  da  chi  reso 
edotto  dalla  esperienza  ritorni  all'impresa  con  maggior  cautela  e  prov- 


*)  Ciò  è  tanto  vero,  che  la  Cassazione  di  Torino  potè  con  sentenza  16  feb- 
braio 1887  (Riv.  pen.,  voi.  XXV,  pag.  448,  con  nota  in  senso  contrario)  dichiarare 
non  costituire  principio  di  esecuzione  del  reato  di  diffamazione  la  consegna  dello 
scritto  diffamatorio  al  tipografo  preceduta  dalla  stipulazione  del  contratto,  col 
quale  questo  assumeva  l'obbligo  della  stampa,  e  seguita  dalla  stampa  per  parto 
del  tipografo.  Ora  è  certo,  che  volere  colla  Cassazione  torinese  attendere  l'inizio 
della  pubblicazione,  per  parlare  di  tentativo,  è  un  confondere  l'esecuzione  colla 
consumazione:  ma  quando  si  vede  un  Collegio  Supremo  ricorrere  a  sofistiche  ar- 
gomentazioni per  non  applicare  ad  un  determinato  reato  una  regola  d'indole  gene- 
rale, è  ragionevole  il  dubitare,  ohe  a  torto  le  si  sia  impresso  carattere  di  generalità, 
e  che  convenga  invece  limitarla  a  quei  reati,  rispetto  ai  quali,  mediante  l'esame 
specifico  della  loro  natura,  si  sia  acquistata  la  convinzione,  che  essa  riesco 
opportuna. 

Pessima,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —   18. 
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visto  di  mezzi  migliori,  non  è  da  dubitare  intorno  alla   convenienza 
d'incriminare  il  tentativo  dell'omicidio. 

Certo  sarebbe  preferibile,  che  a  tale  incriminazione  si  procedessi* 
adottando  la  formula  semplicissima  adoperata  nell'articolo,  dal  quale 
si  inizia  il  libro  secondo  ed  in  molti  dei  successivi. 

Se  si  comminasse  la  reclusione  da  sei  a  dieci  anni  e  mezzo,  vo- 
lendo persistere  nella  distinzione  fra  delitto  tentato  e  delitto  mancato, 
o  da  sei  anni  a  dodici  rinunziandovi,  contro  chiunque  compie  un  fatto 
diretto  a  cagionare  la  morte  di  alcuno,  elevando  congniamente  minimo 
e  massimo  pei  casi  previsti  dagli  art.  365  e  366,  si  fornirebbe  al  giu- 
dice un  criterio,  che  per  essere  applicato  non  presuppone  ne  uno 
speciale  acume,  nò  cognizioni  particolari,  che  valgano  a  schivare 
errori,  a  cui  possa  esporre  la  letterale  interpretazione  della  formula 
legislativa. 

Questa  locuzione  invero  si  riferisce  cosi  all'elemento  soggettivo 
del  fatto,  come  a  quello  oggettivo,  e  li  indica  in  modo  da  non  do- 
versi poi  con  distinzioni  e  spiegazioni  più  o  meno  arbitrarie  modifi- 
care la  portata  della  indicazione  legislativa. 

Chi  parla  di  fatto  diretto  a  cagionare  la  morte  di  alcuno  inco- 
mincia dal  richiedere  nell'autore  l'intenzione  di  uccidere,  e  soggetti- 
vamente pertanto  la  formula  da  lui  usata  equivale,  salvo  ad  essere 
più  breve,  a  quella  adottata  all'art.  61. 

Nel  fatto  richiede  poi  una  attitudine  generica  *)  a  condurre  allo 
scopo  voluto,  ed  è  precisamente  a  questa  attitudine,  che  si  vuol 
accennare  colla  formula  dei  mezzi  idonei,  senza  che  però  vi  si  riesca 
del  tutto  bene. 

Riferendosi  al  fatto  compiuto  da  colui,  che  per  mezzo  di  esso 
vuole  arrivare  ad  un  dato  risultato,  si  accenna  invero  al  complesso 
delle  circostanze,  delle  quali  occorre  tener  conto,  per  decidere,  se  a 
questo  fatto  vada  o  no  attribuita  rilevanza  giuridica.  Riferendosi  ai 
mezzi  da  lui  adoperati,  si  accenna  ad  una  parte  soltanto  di  esse,  e 
quindi  il  giudizio  diventi!  più  malagevole,  e  può  più  facilmente  riu- 
scire erroneo. 

Facendo  dipendere  la  questione  della  punibilità  degli  atti  com- 
piuti, per  consumare  l'omicidio,  dall'esame  della  idoneità  dei  mezzi 
adoperati,  si  prescinde  a  torto  dalle  condizioni  di  tempo  e  di  luogo 
e  da  quelle  personali  all'agente.  E  se  per  tener  conto  anche  di  queste 


l)  Tal**  attitudine  si  sarebbe  espressa  meglio  elie  eolla  formula  attuale  eoa 
quella  inutilmente  proposta  dal  prof.  Biirs.v  in  seno  alla  Commissione  di  revisione 
(Verbale  n.  XIII,  pag.  191  dell'edizione  della  Stamp.  Keale,  1889):  Mezzi  che  pre- 
incutano  qualche  probabilità  di  effetto. 
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circostanze  si  distingue  fra  idoneità  assoluta  ed  idoneità  relativa,  e 
si  insegna,  che  pur  essendo  il  petrolio  od  altre  simili  sostanze  un 
veleno,  non  devono  ritenersi  idonee  a  commettere  veneficio  se  non 
sulla  persona  di  chi  sia  privo  di  olfatto  e  di  palato,  essendo  agli  altri 
impossibile  di  non  rilevare  l'odore  ed  il  sapore  della  bevanda,  e  non 
rifiutarla,  si  finisce  coiParrivare  faticosamente  e  dopo  un  giro  vizioso, 
ove  la  formula  della  direzione  del  fatto  bastava  senz'altro  a  far 
pervenire. 

Certo  questa  formula  si  rifiuta  ad  essere  spesa  genericamente  ri- 
spetto a  tutti  i  delitti,  e  ninno  è  che  non  veda  quanto  poco  conve- 
niente sarebbe  dichiarare  punibile  chi    compie    un    fatto    diretto  ad 
ingiuriare,  a  commettere  adulterio  od  a  consumare  un  altro  qualunque 
dei  delitti,  rispetto  ai  quali  il  loro    esame    specifico    dimostra,  come 
sia  inopportuno  l'incriminarne  il  tentativo.  Ma  in  ciò  sta  appunto  il 
suo  merito,  perchè  essendo  chiara  e  semplice  dimostra  subito  fin  dove 
conduca  la  sua  applicazione,  mentre  quella  dell'art.  GÌ    in    tanto  ha 
potuto  ricevere  carattere  di  generalità,  in  quanto  è  troppo   involuta 
ed  artificiosa,  perchè  sia  facile  indovinare,  quali  ne  vengano  ad  essere 
gli  effetti  pratici. 

Il  parlare  di  fatto  diretto  a  cagionare  la  morte  come  basta  ad 
escludere  la  punibilità  delle  imprecazioni,  della  somministrazione  di 
sostanze  innocue  per  parte  di  chi  ne   conosceva    la    natura  *),  senza 


1)  Rispetto  alla  gravità  morale  dell'atto  tanto  vale  dare  zucchero,  credendolo 
arsenico,  quanto  dare  zucchero  credendo,  che  lo  zucchero  sia  sostanza  venefica  ; 
o  del  resto  ha  perfettamente  ragione  Kostlin  affermando  (System  des  (ì cut  neh  e  n 
Strafrccht»,  1*  Sez.,  Tìibingen,  1855,  pag.  224  e  scg.),  che  ogni  tentativo  presup- 
pone egualmente  un  errore  di  fatto,  cioè  un  erroneo  assegnamento  sul  complesso 
di  quelle  circostanze,  il  cui  concorso  era  necessario,  perchè  si  verificasse  la  con- 
sumazione. Intanto  però  incomincia  ad  essere  difficile,  che  un  uomo  dotato  di 
criterio  sufficiente,  per  essere  imputabile,  non  sappia  quali  fra  le  sostanze  d'uso 
comune  sono  innocue  e  quali  velenose.  Ma  pel  giurista  poi  assumono  valore  ap- 
prezzabile solo  quelle  fra  le  volizioni  umane,  che  si  appalesano  atte  a  condurrò 
l'uomo  ad  agire.  Chi  volendo  andare  in  un  dato  punto  non  si  cura  di  assumerò 
alcuna  informazione  intorno  alla  strada,  che  vi  conduce,  e  si  mette  a  camminare 
a  caso,  uè  merita  ricompensa,  se  recandovisi  intendeva  rendere  servizio,  uè,  dato 
che  vi  si  volesse  recare  per  nuocere,  pel  solo  fatto  d'essersi  incamminato  per  una 
strada,  che  non  vi  poteva  condurre,  pur  dicendo,  che  vi  voleva  andare,  inerita 
castigo.  E  del  resto  siccome  le  intenzioni  degli  uomini  non  si  possono  conoscere, 
se  non  desumendole  dal  loro  modo  d'agire,  qualunque  cosa  possa  dichiarare  colui, 
che  si  mette  a  correre  per  luoghi  a  lui  affatto  sconosciuti,  e  senza  avere  assunta 
alcuna  informazione  o  fatto  alcun  rilievo  per  orientarsi,  le  persone  ragionevoli 
riterranno,  che  egli  voglia  far  del  moto  o  perder  del  tempo,  od  in  genere  faro 
qualunque  altra  cosa  eli  versa  dalla  esecuzione    del    progetto    di    pervenire    ad  un 
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arrivare  con  ciò  all'esagerazione  di  lasciare  impunito  chi  invece  di 
fallire  nell'impresa  criminosa  per  avere  adoperati  male  i  mezzi  scelti, 
o  per  averli  posti  in  opera  in  momento  inopportuno,  ha  fallito  per 
aver  equivocato  sulla  qualità  delle  cose  adoperate  (ipotesi,  che  ne 
oggettivamente,  ne  soggettivamente  presenta  alcuna  differenza  ginri- 
dicamente  apprezzabile  dalle  due  precedenti),  così  basta  anche  ad 
eliminare  le  dispute  intorno  alla  determinazione  del  momento,  in  cui 
l'estrinsecazione  dell'attività  tendente  alla  consumazione  del  delitto 
incomincia  a  diventar  punibile. 

Dicendo  al  giudice,  che  punisca  l'autore  del  fatto  diretto  a  cagio- 
nare la  morte,  lo  si  avverte  lealmente,  che  l'omicidio  appartiene  al 
novero  di  quei  reati,  rispetto  ai  quali  il  legislatore  in  vista  della 
loro  gravità  e  della  moltiplicità  dei  modi,  in  cui  possono  commettersi, 
non  può  senza  esporre  la  sicurezza  sociale  a  repentaglio  limitarsi  a 
specificare  alcuni  fra  i  fatti,  che  ne  rendono  temibile  la  verificazione, 
e  che  si  fa  affidamento  sulla  sua  prudenza,  affinchè  non  abbia  a  dar 
luogo  ad  esorbitanze  questa  genericità  di  locuzione,  che  però  trova 
riscontro  in  altre  disposizioni  del  codice,  quali  sarebbero  ad  esempio 
quelle  relative  all'ingiuria  ed  alla  truffa  (art.  395,  413).  Dicendogli, 
che  punisca  chi  a  fine  di  commettere  un  omicidio  ne  comincia  con 
mezzi  idonei  l'esecuzione,  non  gli  si  dice  in  sostanza  alcunché  di  più 
preciso  e  meglio  determinato,  ma  solo  si  adopera  una  formula,  che, 
essendo  alquanto  involuta,  della  precisione  e  della  determinazione  può 
assumere  la  parvenza.  Quando  però  si  tratti  di  applicarla,  allora  si 
vede,  come  non  potendosi  parlare  di  incominciamento  di  esecuzione 
della  uccisione,  ma  solo  di  incominciamento  di  esecuzione  del  fatto 
diretto  alla  uccisione,  dipende  precisamente  dall'apprezzamento  del 
giudice  il  decidere  in  quali  atti  questo  cominciamento  si  riscontri. 

Per  altro  finora  alla  libera  esplicazione  di  tale  apprezzamento  nel 
campo  dei  fatti,  ove  troverebbe  la  sua  vera  sede,  costituisce  un  osta- 
colo insormontabile  l'uso,  che  della  libertà  lasciata  loro  dalla  inde- 
terminatezza della  formula  legislativa  i  giudici  mimo  nel  campo  del 
diritto. 

Come  se  per  loro  la  sostituzione  della  verità  formale  alla  materiale 


punto  previamente  determinato.  Che  se  poi  si  pensa  alla  eventualità  della  som- 
ministrazione della  sostanza  innocua  avvenuta,  perchè  avendo  chiesto  un  veleno 
a  persona,  che  si  credeva  disposta  a  darlo,  si  è  stati  da  essa  ingannati,  allora  il 
fatto  diretto  alla  perpetrazione  dell'omicidio  si  ha  già  noli' essersi  rivolti  ad  essa, 
e  questo  fatto  sarà  di  nuovo  rilevante  giuridicamente  o  no,  a  seconda  che  la  ri- 
chiesta si  sia  fatta  a  caso  alla  prima  persona,  nella  quale  è  accaduto  di  imbat- 
tersi, od  in  condizioni,  che  ne  rendevano  verosimile  l' accoglimento. 
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fosse  diventata  un  bisogno,  e  fossero  divenuti  incapaci  di  procedere 
altrimenti  che  condotti  per  mano  da  alcuno,  invece  di  dedurre  dalla 
constatazione  dell'insuccesso  dei  tentativi  di  definizione  legislativa  del 
tentativo  punibile  la  conseguenza  così  ovvia  e  naturale,  che  la  nozione 
di  esso  debba  essere  costituita  soltanto  dalla  applicazione  alla  materia 
dei  reati  della  nozione  generale  e  d'uso  comune  del  tentativo,  chie- 
sero agli  scrittori  una  qualche  definizione  abbastanza  precisa  per 
rendere  impossibile  lo  scandaloso  spettacolo  di  un  giurista  costretto 
a  servirsi  delle  parole  nel  senso,  che  ad  esse  danno  coloro,  che  non 
sono  esperti  nel  diritto,  e  li  incoraggiarono,  col  mostrarsi  schivi  dal 
porre  a  base  delle  loro  decisioni  concetti  viziati  dal  difetto  della  sem- 
plicità e  della  naturalezza,  a  supplire  con  acconcie  illustrazioni  o  defi- 
nizioni dei  termini  usati  nella  prima  definizione  a  quelle  eventuali 
incertezze,  che  avessero  lasciato  adito  in  qualche  modo  alla  possi- 
bilità di  dichiarare,  che  si  ha  un  tentativo  di  omicidio  in  un  fatto, 
che  non  presenti  altra  particolarità,  che  quella  d'essere  stato  com- 
piuto a  fine  d'uccidere. 

Chi  non  sia  giurista  non  può  esitare  ad  affermare,  che  colui,  che 
volendo  procurare  la  morte  di  alcuno,  senza  dover  incaricarsi  perso- 
nalmente di  ucciderlo,  cerca  di  indurre  un  altro  alla  uccisione,  pone 
in  essere  un  tentativo  di  omicidio  dal  momento,  in  cui  inizia  le  trat- 
tative dirette  a  condurre  alla  consumazione  di  tale  reato. 

Certo  al  mondo  disgraziatamente  non  mancano  uomini  disposti  a 
diventar  sicari,  purché  trovino  un  prezzo,  che  sembri  loro  adeguato, 
onde  potrebbe  venire  in  mente  ad  alcuno  di  osservare,  che  anche 
volendo  ammettere,  che  si  abbia  un  principio  di  esecuzione  dell'omi- 
cidio nelle  pratiche  tendenti  ad  assoldare  un  sicario,  non  si  possa  a 
meno  di  accordare  il  benefizio  dell'impunità,  promesso  dal  capoverso 
dell'art.  61  a  chi  desiste  dagli  atti  iniziati,  a  colui,  che,  fallite  le 
prime  trattative,  si  astiene  dallo  aprirne  altre,  e  convenga  pertanto 
attendere  per  lo  meno,  che  l'accordo  criminoso  sia  concluso  per  di- 
chiarare punibile  il  fatto. 

Ma  una  simile  argomentazione  è  ammissibile  solo  quando  si  tratti 
di  fatti  di  così  agevole  esecuzione,  da  non  potersi  davvero  attribuire 
se  non  alla  desistenza  del  proposito  di  compierli,  il  non  avere  imme- 
diatamente rinnovata  la  prova,  quando  per  una  qualche  accidentalità 
non  si  sia  riesciti  subito,  come  talora  avviene  anche  rispetto  alle 
imprese  più  semplici,  ad  effettuarli.  Quando  risultasse,  che  taluno  ha 
condotto  l'infante,  che  s'era  deciso  ad  abbandonare,  in  luogo  appar- 
tato, ma  è  ritornato  con  esso  a  casa,  perchè  inopinatamente  si  è 
imbattuto  in  persone,  che  colla  loro  presenza  gli  hanno  resa  impos- 
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sibile  per  quel  momento  la  consumazione  del  reato  deliberato;  che 
un  altro  ha  redatta  la  scrittura  diffamatoria,  che  aveva  in  animo  di 
divulgare,  e  che  venne  invece  lacerata  dal  primo,  a  cui  ne  diede 
lettura,  allora  non  sarebbe  irragionevole  dal  decorso  di  un  intervallo 
anche  brevissimo  di  tempo,  senza  che  l'abbandono  o  la  diffamazione 
si  fossero  commesse,  argomentare  la  desistenza,  poiché  poco  volendovi 
od  a  prolungare  la  passeggiata  Ano  a  che  non  si  sia  giunti  in  località 
veramente  deserta,  od  a  redigere  un  nuovo  scritto  simile  al  primo,  col 
non  farlo,  si  dimostra,  che  il  fortuito  accidente,  dal  quale  è  stata 
impedita  l'immediata  consumazione  del  reato  deliberato,  ha  anche 
dato  agio  a  rifletter  meglio  a  quanto  si  stava  per  fare,  e  che  frutto 
della  riflessione  ulteriore  è  stato  un  mutamento  di  proposito.  E  tale 
considerazione  deve  bastare,  come  si  è  testé  avvertito,  ad  indurre  ad 
astenersi,  dall'incriminare  il  tentativo  dei  delitti  costituiti  da  fatti  di 
questo  genere,  perchè  rispetto  ad  essi  Tessere  il  fatto  rimasto  nello 
stadio  del  tentativo  prova  di  regola  generale  la  mancanza  di  un  ferino 
proposito.  Ma  il  trovare  un  sicario  non  è  poi  cosa  tanto  facile,  che 
di  chi  ne  ha  cercato  invano  una  volta  uno,  si  possa  dire,  che  il  non 
averne  trovato  subito  un  altro  dimostri  in  lui  un  cambiamento  di 
proposito. 

Se  v'è  un  reato  rispetto  al  quale  molte  ragioni  inducono  a  pu- 
nire chi  tenta  d'istigare  altri  a  commetterlo,  e  nessuna  vale  a  dis- 
suadere dal  farlo,  a  me  pare  che  sia  appunto  quello  d'omicidio  ). 
La  sua  gravità  soggettiva  è  tanta,  che  un  pericolo  remoto  di  esso 
rapx>resenta  già  un  male  maggiore  che  non  la  perpetrazione  effettiva 
della  massima  parte  degli  altri  reati  ;  per  indursi  a  commetterlo  con- 
viene avere  una  perversità,  che  implica  l'attitudine  a  commettere 
qualunque  altro  misfatto:  esso  poi  è  fra  tutti  i  reati  quello,  che 
meno  difficilmente  si  commette  da  chi  non  ne  ha  concepito  il  pro- 
posito, e  si  delibera  da  chi  non  lo  consuma  materialmente.  Dato  che 
i  principi  generali  non  possano  formare  ostacolo  a  che  si  incrimini 
l'eccitamento  a  delinquere,  sebbene  non  seguito  da  effetto,  come  pro- 


*)  Ed  invero  anche  Cahkara  (Programma,  Parte  speciale,  voi.  II,  Lucca,  1896. 
pag.  469  e  scg.,  OpiiHeoli,  voi.  VI,  Lucca,  1870,  pag.  450  e  seg.)  pur  sostenendo 
essere  errore  gravissimo  il  considerare  come  tentativo  di  delitto  l'istigazione  a 
delinquere,  la  vorrebbe  punita  come  un  tentativo  improprio.  Ma  se  sarebbe  errori» 
affermare,  che  si  abbia  un  cominciamento  di  esecuzione  dell'omicidio  nella  pro- 
posta di  uccidere,  erronea  è  anche  l'afférmazione  di  chi  dichiara  cominciamento 
di  esecuzione  dell'omicidio  lo  sparo  dell'arma  :  proposta  e  sparo  costituiscono  in- 
vece egualmente  cominciamento  di  esecuzione  dell'azione  diretta  all'omicidio  e  di 
attuazione  del  proposito  di  uccidere. 
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vano  fra  gli  altri  gli  art.  173  al  capov.  e  218  al  capov.  Giocondo,  non 
saprei  quindi  vedere  perchè  non  debba  infliggersi  una  pena  a  chi  sia 
convinto  d'aver  proposto  ad  alcuno   di    commettere    un    omicidio.  E 
mentre  rispetto  agli  altri  reati  l'incriminazione  dei  fatto,  per  quanto 
la  si  accetti  in  vista  delle    esigenze    dell'ordine    sociale,  eccita   una 
qualche  ripugnanza,  perchè  ben  si    comprende,  come    in    pratica  ad 
una  condanna  non  si  può  arrivare  se  non  in  quanto   colui,  al  quale 
la  proposta  delittuosa  è  stata    fatta,  si    renda    delatore;  trattandosi 
di  omicidio,  nessuno,  che  non  abbia    smarrito    ogni    sentimento    dei 
doveri   incombenti    all'uomo    ed    al    cittadino,  potrà   nella    denunzia 
fatta  da  quello,  cui  si  è  inutilmente    offerto    il    x>rezzo    del    sangue, 
scorgere  un   atto,  che  se    è    conforme    agli    interessi    sociali,  attesti 
poco  favorevolmente  della  delicatezza  di    chi    lo    compie.  Certo  non 
sarà  facile,  che  simili  denunzie  vengano  fatte  da  persone  di  inteme- 
rata condotta  e  di  specchiata  probità,  perchè    non    è    facile,  che  ad 
esse  venga  fatta  la  proposta  di  assassinare  alcuno.  Ma  la   denunzia 
in  queste  circostanze    costituisce    l'adempimento  di    un    preciso    do- 
vere, perchè  può  giovare  a  mettere    sull'avvertenza    così    l'autorità, 
come  colui,  contro  la  cui  vita    si  tramano  insidie,  e  dovrebbe  avere 
eterno  rimorso  di  non  averla  fatta  chi  essendosi  limitato  a  rifiutarsi 
a    lordarsi  le  mani  di  sangue  umano,  vede  poi  questo  sangue  sparso 
da  un  altro,  al  quale  ha  ricorso  colui,  cui  egli  ha  opposto  il  rifiuto. 
E  quindi  sarebbe  assurdo   astenersi    dallo    incriminare    l'istigazione 
fallita  all'omicidio  per  ripugnanza  verso  i  delatori,  mentre  tale  ripu- 
gnanza non  si  è    fatta    sentire  trattandosi    della    corruzione    e  della 
falsa  testimonianza,  che  pur   sono    reati,  che   non    si    possono    com- 
mettere se  non  da  colui,  al  quale  la  turpe  proposta  vien  fatta,  o  da 
un  altro  —  ipotesi  non  facilmente  verificabile  —  che  si   trovi  nelle 
sue  identiche  condizioni,  e  che  quindi  di  consueto  sono  resi  impossi- 
bili col  rifiutarsi  a  commetterli,  senza  che  occorra  ancora  denunziare 
ehi  cercava  di  farli  commettere. 

Ora  non  si  può  affermare,  che  l'art.  61  non  si  presti  alla  puni- 
zione di  chi  per  uccidere  il  suo  nemico  si  è  rivolto  ad  uno,  che 
non  ha  consentito  ad  assumere  il  vilissimo  incarico,  stante  la  ini- 
doneità del  mezzo,  del  quale  voleva  valersi,  per  attuare  il  suo  ne- 
fando proposito,  perchè  come  è  mezzo  idoneo  alla  uccisione  il  muo- 
vere alla  ricerca  di  un'arma  micidiale,  sebbene  per  uccidere  davvero 
occorra  trovarla  e  servirsene,  così  è  mezzo  idoneo  anche  andar  cer- 
cando un  sicario,  per  quanto  fino  a  che  non  lo  si  sia  trovato  e  questo 
non  abbia  adempiuto  il  turpe  mandato  non  si  verifichi  la  consuma- 
zione dell'omicidio. 
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In  linea  di  fatto  è  difficilissimo,  che  si  possa  desumere  la  con- 
vinzione della  colpevolezza  di  alcuno  dalla  ricerca  di  un'arma,  a  cai 
egli  abbia  proceduto,  sia  perchè  un'arma  non  è  difficile  a  trovarsi 
da  chi  la  cerca  davvero,  sia  perchè  per  lo  più  la  supposizione,  che 
egli  la  cercasse  per  uccidere  sarà  destinata  a  rimaner  sempre  una 
mera  supposizione,  mentre  sulla  determinatezza  del  proposito  di  chi 
propone  ad  un  altro  di  consumare  un  omicidio  il  dubbio  sarebbe 
ammissibile  solo  quando  la  proposta  si  facesse  in  condizioni  tali  da 
toglierle  il  carattere  della  serietà. 

Se  comunemente  si  ritiene,  che  la  ricerca  del  sicario  non  possa 
mai  costituire  tentativo  di  omicidio,  è  solo  perchè  essendosi  consta- 
tato, come  per  lo  più  sia  impossibile  precisare  l'intenzione  delittuosa 
dell'agente  fino  a  quando  egli  non  abbia  proceduto  a  far  uso  degli 
istrumenti  di  morte  in  precedenza  provvedutisi,  invece  di  limitarsi 
ad  avvertire,  come  la  logica  avrebbe  voluto,  che  ove  non  si  voglia 
fondare  l'irrogazione  della  pena  sopra  supposizioni  più  o  meno  arbi- 
trarie ben  di  rado  si  potrà  dichiarare  colpevole  di  tentato  omicidio 
chi  ha  cercato  di  procurarsi  cose  atte  ad  uccidere,  si  è  elevata  a 
regola  generale  di  diritto  la  soluzione  che  di  consueto  va  data  ad 
una  questione  di  fatto:  dalla  massima  esatta,  che  di  tentativo  non 
si  può  parlare  fino  a  quando  l'intenzione  delittuosa  non  si  sia  accer- 
tata, posta  in  raffronto  coll'osservazione  egualmente  vera,  che  in  ge- 
nere l'acquisto  dell'arma  o  del  veleno  non  basta  ad  accertare 
l'intenzione  d'uccidere,  si  è  dedotta  la  teorica  erronea,  che  per  avere 
un  caso  eli  tentativo  occorra  non  già  l'esecuzione  di  un  fatto  diretto 
alla  perpetrazione  di  un  reato,  ma  l'uso  effettivo  di  un  istrumento 
idoneo  a  farlo  consumare. 

Sicché  mentre,  per  l'incertezza,  nella  quale  lascia  sulla  inten- 
zione delittuosa,  l'acquisto  dell'istrumento  venne  dichiarato  non  pu- 
nibile, si  pretende  poi,  che  vadano  egualmente  impuniti  quei  fatti, 
che  pur  non  lasciando  dubbio  sulla  intenzione  del  loro  autore,  pre- 
sentano un  carattere  analogo,  sotto  il  punto  di  vista  oggettivo,  a 
quello  proprio  di  tale  acquisto. 

Ma  l'opinione  comune  !)  conduce  altresì  ad  escludere  la  punizione 


l)  L'art.  99  del  codice  sardo  però  voleva  punito  il  mandante  come  reo  di  reato 
tentato  anche  quando  il  mandatario  non  avesse  proceduto  ad  alcun  principio  di  esecu- 
zione. L'art.  2  del  decreto,  che  estendeva  alle  provincie  napoletane  tale  codice, 
dichiarava  in  esse  privo  di  vigore  tale  articolo,  e  nella  Relazione  sul  progetto  del 
codice  penale  presentata  dal  Guardasigilli  alla  Camera  dei  deputati  si  dice,  che 
esso  era  riprovato  dai  criminalisti,  e  che  era  irrazionale  perocché,  se  il  mandatario 
non  procede  ad  alcun  atto  di  esecuzione,  non  resta  per  il  mandante  che   un  mero  pnh 
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di  chi  essendo  riescilo  ad  indurre  alcuno  a  promettere  di  rendersi 
esecutore  dei  suoi  ferali  disegni  si  trovasse  a  veder  sottoposta  a 
sindacato  la  sua  condotta  prima  che  il  sicario  abbia  proceduto  ad 
un  qualche  atto,  che  valga  a  far  lui  colpevole  di  tentativo. 

Ora  se  può  consentirsi,  che  il  caso  abbia  a  decidere  fra  l'impu- 
nità e  la  punibilità  di  colui,  che  ha  compiuta  una  azione  impru- 
dente, che  il  caso  abbia  ad  influire  sulla  gravità  della  pena  appli- 
cabile a  chi  ha  agito  col  proposito  indeterminato  di  nuocere,  pare 
eccessivo  il  permettere,  che  dal  caso  abbia  a  dipendere  l'irrogazione 
dell'ergastolo  od  una  piena  impunità.  Ed  invero  chi  ha  concordato 
col  sicario,  che  il  suo  nemico  verrà  ucciso,  senza  più  esplicare  alcuna 
attività  ulteriore  incorre  nella  massima  {ra  le  pene,  quando  costui 
mantenga  la  data  promessa;  e  lasciare  che  nel  frattempo  a  lui  non 
sia  applicabile  alcuna  pena,  per  modo  che  il  fatto  altrui,  che  di 
fronte  ad  esso  è  equiparabile  al  caso  fortuito,  valga  a  convertirlo 
improvvisamente  nel  pessimo  fra  i  malfattori  da  cittadino  immune 
da  reati  non  sembra  cosa  agevolmente  giustificabile. 

Il  legislatore  subordina  la  punibilità  del  concerto  di  commettere 
alcuno  dei  delitti  preveduti  negli  art.  104,  117  *),  118,  120  e  nel 
primo  capoverso  dell'art.  128  alla  condizione,  che  sia  intervenuto  fra 
i  cospiratori  l'accordo  anche  intorno  alla  scelta  dei  mezzi,  di  cui  si 
varranno  per  attuare  il  loro  proposito;  ma  all'art.  248  prescinde  da 
tale  condizione,  sebbene  le  sostituisca  quella,  che  la  deliberazione  di 
associare  le  proprie  forze  allo  scopo  di  commettere  delitti  contro 
l'amministrazione  della  giustizia,  o  la  fede    pubblica,  o   l'incolumità 


ponimento  criminoso  (n.  411,  pag.  234,  nota  2,  dell'ed.  dell' Un.  Tip.  Ed.,  1888). 
Veramente  però  la  riprovazione  concerneva  piuttosto  la  forma  dell'articolo,  che 
aveva  riscontro  nell'art.  54  del  codice  toscano,  che  non  la  sostanza  di  esso  (v.  pa- 
gina 278  in  nota),  e  l'istigazione  sia  o  no  accettata  non  è  davvero  nn  mero  pro- 
ponimento criminoso,  ma  è  un  fatto  compiuto  per  attuare  un  proponimento  cri- 
minoso. 

l)  Parlandosi  in  questo  articolo  di  fatti  diretti  contro  la  vita  del  Re,  può 
parere  una  esagerazione  voler  dichiarare  colpevole  di  tentativo  di  omicidio  ehi 
induce  o  cerca  d'indurre  alcuno  ad  uccidere,  prescindendo  dall'accordo  intorno  ai 
mezzi,  che  si  adopreranno  per  effettuare  l'uccisione,  mentre  alla  conclusione  di 
tale  accordo  è  subordinata  la  punibilità  del  concerto  di  regicidio.  Ma  essendo  il 
Sovrano  abitualmente  circondato  da  persone  pronte  a  difenderlo,  l'esecuzione  del 
regicidio  presenta  difficoltà  incomparabilmente  maggiori  di  quelle  proprie  dell'omi- 
cidio di  un  privato  cittadino,  e  quindi  non  è  irragionevole  dichiarare,  che  non  si 
può  considerare  ancora  come  abbastanza  serio  il  proposito  di  commetterlo,  lino  a 
quando  i  congiurati  non  abbiano  concretati  i  mezzi,  di  cui  si  varranno,  per  su- 
perare tali  difficoltà. 
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jmbblica,  o  il  buon  costume  o  l'ordine    delle    famiglie    o   contro    la 
persona  o  la  proprietà  sia  presa  da  cinque  o  più  persone. 

Ciò  è  un  riconoscimento  della  verità,  che  solo  riferendosi  alla 
specialità  del  reato,  che  si  vuol  commettere,  ed  alle  modalità  della 
risoluzione  criminosa  si  può  stabilire  il  punto,  al  di  qua  del  quale 
la  comminazione  della  pena  condurrebbe  a  punire  estrinsecazioni  in- 
consulte di  propositi,  la  cui  attuazione  appartiene  ancora  al  campo 
della  possibilità  remota,  ed  oltrepassato  il  quale  l'astensione  dall'eser- 
cizio del  magistero  penale  riescirebbe  pericolosa  per  l'ordine  sociale. 

Attentare  alla  sicurezza  dello  Stato  è  impresa  abbastanza  mala- 
gevole, perchè  non  sia  il  caso  di  preoccuparsi  di  chi  pur  dicendo  di 
volerlo  fare,  non  ha  ancora  incominciato  a  pensare  al  modo  di  su- 
perare le  gravi  difficoltà,  che  gli  si  affaccieranno.  La  deliberazione 
generica  di  voler  delinquere  non  deve  impensierire  se  non  quando 
sia  adottata  da  un  numero  non  affatto  insignificante  di  persone; 
perchè  solo  allora  manifesta  un  serio  proposito,  che  già  si  è  affer- 
mato colla  ricerca  di  una  quantità  di  compagni  sufficiente  a  facilitare 
le  operazioni  occorrenti  a  perpetrare  i  reati,  a  ricavare  dai  reati  com- 
messi lo  sperato  profitto,  ad  eludere  le  ricerche  della  giustizia.  Di 
chi  si  associa  a  parecchi  altri  per  delinquere,  si  può  temere  che  a 
breve  intervallo  di  tempo  delinquerà  davvero;  ma  non  è  probabile, 
che  chi  dice  di  voler  delinquere,  o  si  accompagna  ad  uno  od  a  due 
altri  a  scopo  di  delinquere,  delinqua  poi  sul  serio,  perchè  occasioni 
di  delinquere,  a  chi  non  subordina  l'attuazione  del  suo  proposito  alla 
condizione  di  sapersi  appoggiato  da  un  buon  numero  di  compagni, 
la  vita  ne  offre  tante,  che  se  il  proposito  fosse  serio,  lo  avrebbe  già 
realizzato  prima. 

Siccome  eludere  la  vigilanza,  che  si  esercita  sulla  persona  del 
Sovrano  è  assai  i>iù  difficile,  che  non  uccidere  il  primo  venuto,  la 
legge  non  considera  come  pericoloso  il  concerto  di  commettere  il 
delitto  pre visto  dall'art.  117,  se  non  si  siano  concretati  i  mezzi  oc- 
correnti. Analogamente  è  ragionevole  subordinare  alla  condizione,  che 
essa  sia  stata  presa  da  cinque  associati  almeno,  la  punibilità  della 
deliberazione  di  andar  commettendo  omicidi,  perchè  fino  a  che  si 
dice  di  voler  uccidere,  senza  sapere  intanto  chi  si  ucciderà,  il  di- 
scorso merita  di  esser  preso  sul  serio  solo  quando  si  sia  organizzata 
una  comitiva  abbastanza  numerosa,  per  assicurare  ai  feroci  vigliacchi, 
che  la  compongono,  una  facile  vittoria  su  chiunque  abbia  la  sventura 
di  imbattersi  in  loro. 

Ma  nella  designazione  specifica  della  vittima  del  misfatto  si  ha 
così  sotto  il  punto  di  vista  oggettivo,  come  sotto  quello  soggettivo, 
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un  equivalente  del  numero  di  cinque  richiesto  negli  associati  a  scopo 
delittuoso  nei  casi,  in  cui  il  delitto  da  commettere  non  si  sia  ancora 
concretato.  Come  molti  dicono  di  voler  lavorare,  ma  poi  non  trovano 
mai  un  lavoro  di  loro  gusto,  perchè  la  deliberazione,  che  si  riferisce 
astrattamente  alle  operazioni  di  una  data  specie  è  una  vaga  aspira- 
zione, e  solo  quella,  che  riguarda  una  operazione  determinata  è  una 
volizione  effettiva,  che  per  essere  concepita  può  richiedere  una  energia 
assai  superiore  a  quella  sufficiente  a  far  concepire  un  desiderio,  così 
può  accadere,  che  taluno  per  la  brutalità    del    suo    temperamento  o 
per  l'ambiente  viziato,  in  cui  vive,  si  senta  spinto  alla  effusione  del 
sangue  umano,  senza  che  poi  questa  tendenza  valga  mai  a  deciderlo 
in  concreto  a  superare  la  ripugnanza  ad  esporsi  al    pericolo  e  della 
lotta  e  della  pena. 

Certo  un  notevole  intervallo  intercede  ancora  fra  la  decisione  di 
uccidere  un  uomo  determinato  e  la  sua  uccisione  effettiva,  ma  ancora 
più  notevole  è  quello  che  separa  tale  decisione  dalla  risoluzione  ge- 
nerica di  uccidere  alcuno. 

La  scarsissima  probabilità  della  sua  attuazione  toglie  oggettiva- 
mente importanza  a  questa  risoluzione  ;  mentre  essa  soggettivamente 
rappresenta  piuttosto  una  propensione  al  delitto,  che  non  la  volontà 
effettiva  di  delinquere. 

I/incriminazione,  a  titolo  di  tentativo,  del  conferimento  dell'incarico 
di  perpetrare  un  dato  omicidio  integrerebbe  pertanto  le  disposizioni 
già  dettate  per  casi  analoghi  dal  nostro  legislatore,  ed  armonizze- 
rebbe con  esse,  invece  di  contrastare,  come  troppo  facilmente  si  pre- 
suppone, coi  principi  direttivi,  a  cui  s'informa  il  nostro  diritto  po- 
sitivo, e  che  sono  ima  cosa  ben  diversa  dalle  teorie  l)  prevalse  nel 
campo  della  dottrina,  non  essendo  fortunatamente  sempre  bastato 
l'ossequio,  che  per  esse  professava  la  maggioranza  di  quelli,  che 
partecipano  ai  lavori  preparatori  del  codice,  a  far  trascurare  le  esi- 
genze della  vita  pratica,  che  bene  spesso  condussero  a  lasciarle  in 
disparte  nella  elaborazione  della  parte  speciale. 


!)  Esse  in  materia  di  tentativo  hanno  comune  il  difetto  di  voler  risolvere 
una  questione  di  fatto  prescindendo  dalla  specialità  del  caso,  che  si  tratta  di  de- 
cidere, e  di  voler  convertire  una  mera  probabilità  in  una  verità  apodittica.  Car- 
rara, ad  esempio  (Programma,  Parte  generale,  Lucca,  1871,  pag.  236  e  seg.),  dice, 
che  «  gli  atti  esterni  non  costituenti  conato  punibile  perchè  meramente  prepa- 
ratori possono  essere  tali,  o  in  un  modo  assoluto,  o  in  un  modo  contingente  ossia 
condizionale  ».  Soggiunge  poi  che  «  sono  preparatori  in  modo  assoluto  quelli  atti 
nei  quali  assolutamente  manca  il  carattere  di  principio  di  esecuzione,  di  guisa  che 
dove  pure  le  dichiarazioni  del  giudicabile  rendano  certo  che  furono  diretti  ad  un 
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Nell'accettazione  dell'incarico  non  si  può  invece  riscontrare  ancora 
un  fatto  diretto  alia  uccisione,  riducendosi  essa  ad  una  estrinseca- 
zione  del  proposito  di  uccidere  senza  costituire  per  modo  alcuno 
l'avviamento  alla  attuazione  di  tale  proposito.  Uè  panni,  che  con- 
verrebbe davvero  procedere  ad  una  incriminazione  diretta  di  questo 
fatto,  perchè  mentre  essa  forse  avrebbe  per  effetto  di  rendere  più 
difficile  anche  la  condanna  del  solo  mandante,  privando  la  giustizia 
del  mezzo  più  ovvio  per  ottenere  la  prova  della  colpevolezza  di 
questo,  che  è  rappresentata  dalle  dichiarazioni  del  mandatario,  po- 
trebbe servire  piuttosto  a  tutelare  gli  interessi  di  chi  vuol  far  com 
piere  l'assassinio,  che  non  la  vita  di  quello,  che  si  vuol  far  assassi- 
nare. Il  fatto  dell'accettazione  per  se  stesso  e  direttamente  non  suol 
produrre  altro  risultato,  che  quello  di  far  sborsare  al  mandatario  una 
somma  più  o  meno  rilevante,  e  se  è  prova  sicura  di  bassezza  d'animo 
e  di  cupidigia,  non  si  può  ancora  assumere  ad  indice  attendibile  di 
ferocia.  Occorre  che  il  proposito  di  uccidere  dia  vita  ad  un  fatto 
diretto  alla  sua  attuazione,  perchè  il  giurista  possa  valutarlo  agli 
effetti  penali.  Forse  alcuni,  che  pur  essendo  fermamente  decisi  a  non 
eseguire  il  mandato,  fingono  di  accettarlo,  per  intascare  una  parte 
del  prezzo  pattuito,  salvo  poi  con  pretesti  e  dilazioni  a  rimandare 
all'infinito  l'adempimento  delle    promesse    fatte,  opporrebbero  subito 


delitto  non  possono  senza  ingiustizia  punirsi  come  tentativi,  per  un  difetto  ohe  è 
nella  natura  loro,  il  difetto  cioè  di  ogni  esordio  di  pericolo  attuale  ».  E  final- 
mente specifica  «  che  tali  sono  l'acquisto  di  armi,  l'acquisto  di  veleni,  le  indagini 
per  ottenere  informazioni,  il  mandato,  gli  accordi  criminosi  e  simili  ».  Conchiu- 
dendo, che  «  il  giudice  che  applicasse  la  pena  del  tentativo  ad  un  mandato  a 
delinquere  cadrebbe  in  un  gravissimo  errore,  perchè  calpesterebbe  una  verità  on- 
tologica (ohe  come  tale  è  sempre  assoluta)  e  commetterebbe  un  ingiusto  abuso  di 
potere  ».  Ora  che  di  consueto  l'acquisto  dell'arma  o  del  veleno  non  espongano 
alcuno  ad  un  pericolo  attuale  è  verissimo,  ma  che  calpesti  una  verità  ontologica 
ohi  dice,  ohe  talora  possono  porre  in  essere  un  pericolo  imminente  e  gravissimo 
non  mi  pare  davvero.  Della  logica  fa  strazio  invece  chi,  estendendo  all'apprezza- 
mento dei  fatti  umani  quei  metodi,  che  prima  imperavano  nella  valutazione  dello 
deposizioni  testimoniali,  vuole  stabilire  a  priori  i  caratteri,  che  deve  avere  un 
fatto  perchè  riesoa  più  o  meno  pericoloso.  Come  il  detenuto,  che  d'un  chiodo  si 
fa  un  pugnale,  espone  a  pericolo  imminente  il  guardiano,  che  deve  accedere  alla 
sua  cella,  ed  il  domestico,  che  compra  U  veleno  invece  della  medicina  espone  a 
pericolo  imminente  il  padrone,  che  lo  attende  ansioso,  sperando  d'aver  tregua  dai 
dolori,  che  lo  tormentano,  quando  abbia  preso  il  farmaco  prescrittogli,  cosi  può 
esporre  a  pericolo  imminente  la  vita  d'un  altro  chi  fa  la  proposta  di  ucciderlo 
ad  una  persona,  che  per  le  condizioni  nelle  quali  si  trova  e  pei  rapporti  che  ha 
con  questo  disgraziato  non  incontrerebbe  alcun  ostacolo  nella  effettuazione  del- 
l'omicidio, quando  si  decidesse  a  consumarlo. 
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un  rifiuto,  se  sapessero,  che  col  solo  prometter  d'uccidere  si  espon- 
gono ad  una  pena,  ed  il  risultato  pratico  di  questo  rifiuto  sarebbe 
qnello  di  spingere  chi  non  è  riescito  ad  indurli  ad  accettare,  a  ri- 
volgersi ad  altri,  che  posseggano  davvero  quella  scelleratezza,  che 
erroneamente  aveva  in  essi  presupposta;  ma  non  mi  pare  davvero 
probabile,  che  nei  casi  in  cui  non  si  pensa  ad  ingannare  il  man- 
dante, e  si  intende  di  uccidere  davvero  dato  che  si  riesca  ad  accor- 
darsi con  esso,  la  somma  dei  motivi,  che  stanno  per  la  reiezione  della 
proposta,  venga  a  ricevere  un  apprezzabile  incremento  per  la  com- 
minazione d'una  pena  contro  la  mera  accettazione  del  mandato. 

Non  la  disposizione  della  legge  finalmente,  ne  la  logica,  ma  la 
persistenza  nell'errore,  che  conduce  a  considerare  il  tentativo  quale 
una  frazione  del  delitto  consumato  impedisce,  che  si  consideri  quale 
colpevole  di  tentativo  di  omicidio  chi,  credendolo  ancora  vivo,  infie- 
risce contro  un  corpo  umano,  già  diventato  cadavere,  con  intenzione 
micidiale. 

Certo  non  si  possono  ledere  i  diritti  di  chi  ha  cessato  d'esser 
persona,  ma  che  anche  manomettendo  un  cadavere  si  possa  delin- 
quere lo  dimostra  l'art.  144. 

H  tentativo  d'omicidio  non  implica  mai  lesione  del  diritto  alla 
vita,  perchè  esso  non  ha  per  risultato  l'uccisione  d'alcuno,  e  quindi 
non  deve  fra  i  suoi  estremi  contarsi  quello  della  sussistenza  di  tale 
diritto  nell'individuo  di  fronte  al  quale  si  è  esplicato. 

Bisognerebbe,  che  l'omicidio  si  punisse  in  vista  del  valore  eco- 
nomico e  sociale  della  vita  della  persona  uccisa,  perchè  fosse  dav- 
vero assurdo,  come  comunemente  si  ritiene,  applicare  una  pena  a 
chi  ha  colpito  un  cadavere.  Ma  gli  effetti  immediati  e  diretti  dei- 
l'azione  micidiale  possono  per  contro  essere  talora  vantaggiosi,  come 
se  Fticciso  fosse  nomo  perverso  e  facinoroso,  senza  che  per  questo 
essa  cessi  dai  costituire  un  reato  gravissimo. 

Il  criterio  del  danno  immediato  e  diretto  prodotto  dalle  azioni 
umane  non  può  essere  assunto  a  nonna  della  loro  incriminazione, 
perchè  la  pena  non  implica  risarcimento  nel  senso  economico  della 
parola,  ed  anzi  per  lo  piti  colla  sua  applicazione  si  va  incontro  ad 
un  pregiudizio  patrimoniale,  al  quale  si  sottostà  in  vista  dei  van- 
taggi d'indole  morale  e  come  tali  mediati  ed  indiretti,  che  si  spera 
di  ricavarne. 

Il  legislatore  deve  punire  i  fatti  e  non  le  aspirazioni  od  i  pen- 
sieri, perchè  aspirazioni  e  pensieri,  che  non  conducono  ad  agire  son 
destinati  a  rimanere  perpetuamente  innocui  :  ma  nel  fatto  ciò  che  si 
punisce  non  è  la  parte  materiale  di  esso,  bensì  l'aspirazione  concre- 
tata ed  il  pensiero  incarnato. 
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Xei  colpi  inferti  al  cadavere  non  si  ha  più  un  nudo  propositi!  di 
delinquere,  ma  si  ha  un'azione  materiale,  che  se  non  poteva  avere 
per  risultato  la  consumazione  d'un  omicidio,  come  non  può  averlo 
il  colpo  diretto  malamente  contro  un  vivo,  costituisce  principio  di 
esecuzione  del  proposito  delittuoso. 

Per  lo  più  chi  colpisce  un  cadavere  apparisce  uomo  meno  peri- 
coloso di  chi  ha  colpito  un  vivo,  in  quanto  l'errore  nel  quale  è  in- 
corso dipenderà  assai  facilmente  dall'agitazione,  che  lo  travagliava, 
e  che  si  suol  manifestare  soltanto  in  chi  non  è  ancora  intieramente 
corrotto.  Ma  di  questa  differenza  nella  gravità  del  reato,  che  si  ri- 
scontra egualmente  in  tutti  gli  altri  casi,  in  cui  il  fatto  non  eccede 
i  limiti  del  tentativo,  si  tiene  il  debito  conto  imputandolo  precisa- 
mente a  titolo  di  tentativo. 

In  pratica  i  tentativi  di  uccisione  compiuti  sopra  un  cadavere  si 
sogliono  commettere  da  partorienti,  di  consueto  illegittimamente  fe- 
condate, che  si  affrettano  a  sbarazzarsi  del  frutto  delle  loro  viscere 
senza  curarsi  di  ricercare,  se  dia  o  no  segni  di  vita. 

Bisognerebbe  attribuire  alle  parole  un  significato  diverso  da  quello, 
che  è  il  loro  proprio,  per  disconoscere,  che  mentre  uccide  un  infante 
chi  gli  toglie  la  vita,  tenta  di  ucciderlo  chi  non  riesce  a  togliergliela 
unicamente  perchè  egli  non  l'ha.  Ciò  che  può  formar  oggetto  di  di- 
scussione è  solo  la  convenienza  di  attribuire  importanza  giuridica  al 
tentativo  d'infanticidio  compiuto  in  tali  circostanze. 

Certo  il  bambino  nato  morto  non  risente  dolore  per  i  colpi  in- 
flitti alla  sua  salma:  ma  il  dolore,  che  risente  il  bambino  nato  vivo 
per  le  percosse,  che  lo  uccidono,  varranno  molto  probabilmente  a  pre- 
servarlo da  una  vita  di  miserie  e  d'affanni.  O  noi  ci  decidiamo  a 
dichiarare  punibile  solo  chi  toglie  la  vita  ad  individui,  che  avreb- 
bero interesse  a  continuare  a  vivere,  e  probabilità  di  godere  della 
vita  per  un  periodo  indeterminato  di  tempo,  se  la  violenza  altrui 
non  ne  interrompesse  il  corso,  o  dobbiamo  riconoscere,  che  l'incrimi- 
nazione dell'omicidio  si  fonda  non  sulla  considerazione  degli  interessi 
individuali,  ma  su  quella  degli  interessi  sociali,  i  quali  esigono,  ebe 
l'arbitrio  individuale  non  si  attenti  di  esercitare  una  illegittima 
influenza  sul  corso  della  vita  umana.  Ed  allora  ogni  qualvolta  la 
volontà  di  esercitare  una  influenza  siffatta  si  sia  estrinsecata  in 
azioni  dirette  ad  esercitarla,  si  deve  procedere  all'applicazione  della 
pena  prescindendo  dal  tener  conto  della  specialità  delle  circostanze, 
che  hanno  rese  immediatamente  innocue  tali  azioni,  come  si  prescin- 
derebbe dal  tener  conto  di  quelle,  che  le  avessero  rese  immediata- 
mente benefiche,  in  quanto  la  vita  troncata  fosse  stata  così  misera  e 
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travagliata,  che  il  toglierla  a    chi  la   conduceva,  rappresentasse  per 
lui  un  vantaggio  e  non  una  perdita. 

Accanto  al  tentativo  di  omicidio  merita  certo  d'essere  preveduto 
anche  quello  di  produrre  una  malattia  di  mente  o  di  corpo  di  lunga 
durata,  o  la  perdita  o  l'indebolimento  permanente  di  un  senso  o  di 
un  organo,  o  la  perdita  di  una  mano,  di  un  piede,  della  favella,  o 
della  capacità  di  generare,  o  dell'uso  di  un  organo,  od  una  perma- 
nente difficoltà  della  favella,  od  una  permanente  deformazione  od  uno 
sfregio  permanente  dei  viso,  essendovi  dei  casi,  in  cui  dal  modo  di 
agire  del  colpevole  risulta,  che  egli,  sebbene  non  volesse  uccidere, 
voleva  produrre  uno  di  tali  risultati. 

Distintamente  ancora  si  dovrebbe  prevedere  la  lesione  della  donna 
incinta  per  parte  di  chi  ne  conosceva  lo  stato,  e  non  susseguita 
dall'aborto,  prescindendo  dall'accertamento  dell'elemento  intenzionale. 

Non  mi  pare,  che  sia  invece  il  caso  di  prevedere  il  tentativo  di 
lesioni  lievi,  giacche  questo  o  trova  già  sufficiente  repressione  negli 
art.  154  e  156,  o  non  merita  di  venir  preso  in  considerazione,  perchè 
se  non  sempre  chi  vuole  uccidere  o  ferire  gravemente  vi  riesce,  in- 
fliggere una  lieve  percossa  è  cosa  così  facile,  che  chi  non  reitera  gli 
atti  diretti  a  riescirvi  sino  a  che  non  vi  sia  riesci to  davvero,  nella 
grandissima  generalità  dei  casi  non  ha  seria  volontà  di  colpire. 

28.  Fra  tutti  i  delitti  contro  la  proprietà  solo  di  quello  di  furto 
mi  pare,  che  converrebbe  incriminare  il  tentativo. 

Lo  spigolamento  nel  campo  altrui  può  essere  invero  preceduto 
dalla  indebita  introduzione  in  esso,  ed  allora  provvede  al  bisogno 
l'art.  427,  ma  chi  si  introduce  in  un  fondo  non  recinto,  Ano  a  che 
non  vi  arreca  danno,  non  dovrebbe  venir  assoggettato  ad  un  proce- 
dimento diretto  a  stabilire,  se  egli  lo  fece  colla  intenzione  di  com- 
piere alcuno  dei  fatti  preveduti  dall'art.  405,  tanto  più  che  le  dimi- 
nuzioni portate  dall'art.  61  si  potrebbero  operare  solamente  sul 
massimo  e  non  sul  minimo  della  pena,  che  è  già  per  la  sua  tenuità 
irreducibile. 

I  tentativi  dei  reati  previsti  agli  art.  406-410  trovano  già  agli 
art.  154  e  146  una  repressione,  che  se  può  sembrare  in  qualche  caso 
inadeguata,  dovrebbe  essere  aumentata  modificando  tali  articoli  e  non 
e*stendendo  a  questi  delitti  la  figura  del  tentativo,  alla  quale  pel  ca- 
rattere anomalo,  che  presenta  converrebbe  astenersi  dal  ricorrere 
sempre  quando  vi  fosse  la  possibilità  di  provvedere  altrimenti  alle 
esigenze  della  sicurezza  sociale  ;  come  è  anche  normale  retribuire  chi 
è  riescito  a  renderci  un  qualche  servigio  e  non  già  quelli  che  pur 
avendo  l'intenzione  di  rendercelo,  ed  essendosi  inutilmente  affaticati, 
per  rendercelo,  non  vi  sono  riesciti. 
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L'art.  411  incrimina  un  fatto,  del  quale  è  difficile  concepire  il 
tentativo,  non  occorrendo  alia  sua  perfezione,  che  il  messaggio  pro- 
duca i  risultati  in  vista  dei  quali  se  ne  è  assunto  l'incarico,  ed  anzi 
neppure  che  esso  sia  effettivamente  trasmesso.  Ma  quando  pure  si 
volesse  pensare  alla  eventualità,  che  taluno  si  sia  inutilmente  ado- 
perato per  riescire  non  già  a  trasmettere,  che  allora  si  ha  più  di 
quanto  è  richiesto  alla  consumazione,  bensì  solo  a  portare  un  mes- 
saggio, in  quanto  o  non  si  sia  voluto  affidarglielo  o  non  se  ne  sia 
avuto  il  tempo,  non  pare,  che  sarebbe  il  caso  d'incriminare  tale 
offerta  inconcludente,  giacche  le  proposte  delittuose  meritano  d'esser 
represse  solo  quando  possano  avere  per  risultato  di  spingere  un  altro 
alla  perpetrazione  di  un  reato,  a  cui  egli  non  avrebbe  pensato,  e 
non  già  allorché  si  riferiscono  ad  una  azione  stessa  del  proponente. 

L'art.  414  commina  la  sola  pena  della  reclusione  in  una  misura 
inferiore  a  quella  risultante  dalla  combinazione  degli  art.  61  e  62 
coll'art.  413  contro  chi  tenti  di  commettere  il  delitto  da  questo  ar- 
ticolo previsto  nel  modo  da  esso  specificamente  indicato.  Trattandosi 
di  una  azione,  che  si  esplica  in  cose,  delle  quali  si  ha  libera  dispo- 
sizione ò  sommamente  difficile,  che  chi  vuol  compierla  non  vi  riesca: 
comunque  non  pare,  che  convenga  incriminare  anche  il  tentativo  di 
un  tentativo  di  truffa. 

Gli  art.  415  e  416  dichiarano  reati  perfetti,  e  ravvisano  in  essi 
una  gravità  maggiore  di  quella  propria  del  delitto  di  truffa,  fatti  che 
costituiscono  solo  un  avviamento  alla  consecuzione  del  risultato,  in 
vista  del  quale  si  è  agito.  Già  si  è  avvertito,  come  questa  ipotesi 
possa  verificarsi  rispetto  ad  ogni  reato,  potendo  accadere,  che  Pucci- 
sione  di  un  uomo,  la  quale  pel  legislatore  ha  il  valore  di  risultato, 
per  chi  l'ha  prodotta  rappresenti  soltanto  un  mezzo  tendente  alla 
consecuzione  d'uno  scopo  ulteriore.  Ma  questa  divergenza  fra  il  con- 
cetto, che  dell'azione  si  fa  il  legislatore,  e  quello,  che  se  ne  fa  chi 
la  compie,  sarà  naturalmente  pressoché  immancabile,  quando  si  abbia 
un  reato,  il  cui  elemento  consumativo  consiste  nella  sottoscrizione  di 
un  atto,  fatto  che  ben  difficilmente  può  essere  suscettivo  di  per  se 
di  arrecar  soddisfazione  ad  alcuno,  e  di  poter  quindi  costituire  lo 
scopo  finale  dell'azione,  e  si  manifesterà  assai  facilmente,  quando 
estremo  del  reato  si  faccia  la  sussistenza  di  una  determinata  inten- 
zione e  non  la  verificazione  del  fatto,  per  mezzo  del  quale  l'inten- 
zione vien  realizzata.  Sicché  i  due  reati  previsti  dagli  art.  415  e  416 
per  lo  più  saranno  già  consumati,  (piando  l'agente  essendo  ancor 
lontano  dalla  consecuzione  di  quel  lucro,  che  agognava,  riterrà  di 
trovarsi  tuttavia  nello  stadio  del  tentativo. 
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Ma  prescindendo  da  ciò  non  mi  pare  che  il  loro  tentativo  debba 
incriminarsi  perchè  neppure  vorrei  la  incriminazione  generica  del  ten- 
tativo di  truffa. 

Questo  reato  in  sostanza  è  dal  legislatore  definito  in  modo  da 
render  vana  la  dichiarazione  dell'art.  1  del  codice,  essendo  perfetta- 
mente illusorio  l'escludere  in  astratto,  che  l'arbitrio  del  giudice  possa 
elevare  a  reato  il  fatto  umano,  quando  in  concreto  si  danno  dei  reati 
definizioni  cosi  elastiche  e  vaghe  da  non  potersi  in  base  ad  esse 
precisare  i  caratteri  dei  fatti,  ai  quali  vanno  applicate. 

Ed  invero  il  bottegaio,  che  lodando  la  propria  merce  fa  credere 
all'acquirente,  che  essa  abbia  un  valore  assai  superiore  al  vero  lo 
induce,  in  errore,  e  procura  a  sé  un  ingiusto  profitto  con  suo  danno, 
sebbene  il  giurista  dichiari,  che  egli  non  è  colpevole  di  truffa  per 
la  mancanza  dell'estremo  del  raggiro  od  artifizio,  parole,  che  nel  lin- 
guaggio comune  hanno  un  significato  molto  lato  ed  indeterminato,  e 
di  cui  purtroppo  si  fa  uso  nel  linguaggio  giuridico,  come  se  avessero 
un  valore  tecnico  determinato  e  costante,  mentre  invece  non  signi- 
ficano alcunché  di  preciso. 

Sarebbe  desiderabile  pertanto,  che  persistendo  nella  via  inaugu- 
rata cogli  art.  414,  415  e  416  si  specificassero  quelli  fra  i  maneggi 
e  gli  artifizi,  contro  i  quali  come  più  usuali  ed  abbastanza  gravi,  con- 
viene tutelare  penalmente  gli  ingenui,  ed  allora  si  potrebbe  anche 
vedere  in  quali  casi  convenga  non  subordinare  la  pena  alla  conse- 
cuzione dello  scopo,  al  quale  il  raggiratore  tendeva. 

Ma  l'incriminazione  generica  del  tentativo  di  truffa  non  può  non 
parere  cosa  esagerata  e  pericolosa  a  chi  consideri,  che  se  i  limiti  fra 
la  frode  civile  e  la  frode  penale  sono  molto  incerti,  ancora  più  in- 
certi sono  quelli  fra  l'idoneità  e  la  inidoneità  degli  artifizi  usati  ad 
ingannare. 

L'appropriazione  indebita  nella  sua  forma  normale  non  è  suscet- 
tiva di  tentativo  per  la  mancanza  di  uno  stadio  intermedio  tra  l'espli- 
cazione dell'attività  lecita  e  la  consumazione  del  reato. 

L'abuso  del*  bianco  segno  può  essere  tentato,  in  quanto  sia  stata 
interrotta  la  scritturazione  abusiva  prima  che  essa  sia  giunta  al  punto 
(la  render  possibile  quell'effetto  giuridico  dannoso,  per  la  preoccupa- 
zione del  quale  il  fatto  viene  elevato  a  reato,  ma  l'incriminazione  di 
tale  tentativo  non  sembrerebbe  opportuna  precisamente  perché  si 
tratta  di  un  reato,  che  già  è  costituito  da  un  tentativo. 

Tutti  e  tre  i  reati  previsti  all'art.  420  si  consumano  mediante  una 
semplice  deliberazione  volitiva,  salvo  a  non  potersi  di  regola  dichia- 
rare, che  essa  ha  avuto  luogo,  se  non  posteriormente  alla  decorrenza 
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d'un  congruo  termine,  che  incomincierà  a  decorrere  nei  casi  previsti 
dal  n.  1  e  dal  2  dall'istante  del  rinvenimento,  per  quello  previsto 
dal  n.  3  dal  momento  in  cui  si  e  avuta  consapevolezza  del  verifica- 
tosi possesso  e  delle  cause,  che  lo  hanno  provocato. 

L'art.  421  incrimina  un  fatto,  che  di  regola  generale  non  ha  bi- 
sogno di  essere  preceduto  da  apparecchi,  e  che  quindi  solo  eccezio- 
nalmente può  arrestarsi  al  periodo  del  tentativo;  ma  quando  ciò  si 
verificasse,  come  se  chi  vuol  ricettare  fosse  sorpreso  mentre  s'avviava 
al  luogo,  nel  quale  gli  si  dovevano  consegnare  o  far  vedere  gli  og- 
getti, non  mi  pare,  che  si  potrebbe  mai  parlare  di  tentativo  per  man- 
canza d'un  fatto,  nel  quale  si  sia  estrinsecato  il  proposito  delittuoso 
in  modo  abbastanza  preciso  e  determinato,  per  poter  collegare  l'irro- 
gazione della  pena  a  constatazioni  serie  e  sicure,  e  non  già  basarla 
su  cervellotiche  supposizioni. 

Quando  la  rimozione  di  termini  e  la  deviazione  di  acque  siano 
commesse  con  violenza  o  minaccia,  alla  punizione  dell'autore  del  ten- 
tativo provvedono  già  abbastanza  gli  art.  154  e  156;  i  quali  prov- 
vedono anche  abbastanza  alla  punizione  dell'autore  del  tentativo  «li 
turbativa  di  possesso. 

Il  tentativo  di  rimozione  o  deviazione  clandestina  è  certamente 
possibile,  ma  se  il  fatto  ha  prodotto  un  danno  apprezzabile,  alla  sua 
repressione  provvede  l'art.  424:  negli  altri  casi  non  mi  pare,  che 
convenga  occuparsene. 

E  similmente  non  conviene  occuparsi  dei  tentativi  dei  reati  pre- 
veduti nel  capo  settimo,  perchè  mentre  nei  casi,  che  presentano 
una  qualche  gravità,  provvedono  al  bisogno  gli  art.  154,  156,  1S7 
od  eventualmente  altre  più  severe  disposizioni,  in  tutti  gli  altri  di 
consueto  non  si  ha  se  non  l'estrinsecazione  di  capricci  vandalici,  che 
non  è  opportuno  reprimere  penalmente,  quando  non  riescano  in  con- 
creto dannosi. 

Sotto  il  punto  di  vista  morale  forse  il  danno  dato  presenta  gra- 
vità maggiore  del  furto,  perchè  mentre  questo  ha  la  sua  genesi  in 
bisogni,  la  cui  soddisfazione  per  parte  di  chi  se  ne  possa  procurare 
legalmente  i  mezzi  non  ha  nulla  di  contrario  agli  interessi  sociali, 
esso  è  dovuto  al  desiderio,  intrinsecamente  ed  eminentemente  ripro- 
vevole, di  nuocere.  Ma  il  legislatore  deve  proporzionare  la  pena  non 
alla  immoralità  delle  azioni  umane,  bensì  alla  considerazione  degli 
effetti  concreti,  che  sembrano  rispettivamente  inerenti  alla  loro  pu- 
nizione od  alla  loro  impunità. 

Il  flirto  essendo  originato  dalla  insofferenza  delle  privazioni,  a 
cui  la  limitazione  delle  proprie  risorse  economiche  espone,  è  un  reato 
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non  solo  assai  più  diffuso  del  danneggiamento,  ma  anche  molto  più 
del  danneggiamento  adatto  a  convertirsi  in  abitudine  di  vita. 

E  quindi  siccome  l'irrogazione  della  pena  nelle  forme  e  nei  modi 
in  cui  può  essere  applicata  dal  potere  sociale,  per  se  stessa  è  da 
considerare  come  un  male,  a  cui  si  sottostà  in  considerazione  dei 
vantaggi  indiretti,  e  come  tali  più  o  meno  problematici,  che  se  ne 
aspettano,  conviene  mantenerla  nei  limiti  più  stretti  possibili;  e  fra 
le  ragioni,  di  cui  si  deve  tener  conto  nel  restringerne  l'applicazione 
occupa  un  posto  non  irrilevante  anche  quella  della  tenue  probabilità 
che  di  fatti  analoghi  a  quello,  intorno  alla  cui  punibilità  si  tratta 
di  statuire,  abbiano  a  deplorarsene  molti. 

E  del  resto  se  può  esser  difficile  arrecare  alla  proprietà  altrui 
tutto  quei  danno,  che  si  aveva  in  animo  di  cagionare,  un  qualche 
danno,  che  valga  a  dar  luogo  alla  consumazione  del  reato  previsto 
all'art.  424  è  assai  più  facile  inferirlo,  che  non  riescire  ad  imposses- 
sarsi delle  cose  altrui,  e  quindi  anche  sotto  il  punto  di  vista  della 
poca  consistenza  dei  propositi  di  devastazione,  che  non  hanno  avuto 
forza  di  condurre  a  reiterare  gli  attacchi  alla  proprietà  lino  a  tanto 
che  un  qualche  nocumento  ad  essa  si  fosse  effettivamente  manife- 
stato, è  da  rinunziare  alla  incriminazione  del  tentativo  di  questo  reato. 

La  nozione  del  tentativo  di  furto  dovrebbe  invece  accettarsi  in 
tutta  l'estensione,  che  è  propria  del  concetto  del  tentativo  pratica- 
mente apprezzabile  in  generale,  e  si  identifica  colla  esecuzione  di 
fatti  diretti  alla  attuazione  dell'impresa  deliberata. 

Spesso  i  fatti  diretti  al  furto  e  non  seguiti  dalla  sua  consuma- 
zione, sfuggiranno  alla  punizione  per  la  impossibilità  di  constatarne 
la  direzione,  ma  questa  non  è  una  ragione  per  astenersi  dal  proce- 
dere alla  comminazione  della  pena,  la  quale  riescirà  praticamente 
utile  in  tutti  casi,  che  non  sono  poi  rarissimi,  in  cui  i  fatti  compiuti 
dall'agente  non  lascino  campo  a  dubitare  sulla  intenzione,  che  lo 
animava.  L'introduzione  furtiva  della  mano  nella  tasca  altrui  rap- 
presenta l'esempio  tipico  del  fatto,  che  conviene  incriminare  quale 
tentativo  di  furto,  perchè  esso  non  implica  ancora  la  lesione  di  alcun 
diritto,  o  la  infrazione  di  alcun  divieto,  in  cui  si  possano  riscontrare 
gli  estremi  di  un  delitto  consumato. 

Ma  persino  le  cose  custodite  in  luoghi  chiusi  possono  formar 
oggetto  del  delitto  di  furto  commesso  in  circostanze,  che  rendano 
impossibile  l'incriminazione  dei  fatti  diretti  alla  consumazione  sotto 
il  punto  di  vista  della  violazione  del  domicilio,  come  se  il  furto  si 
fosse  deliberato  dalla  persona,  che  ha  non  solo  la  facoltà,  ma  il  do- 
vere di  accedere  al  luogo,  nel  quale  le  cose  sono  custodite.  E  quando 
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gli  atti  compiuti  pongano  in  luce  lo  scopo  furace,  al  quale  tendevano, 
come  se  l'operaio,  che  doveva  manipolare  le  cose  custodite  in  un 
magazzino  senza  asportarle  da  esso,  fosse  sorpreso,  mentre  spiegava 
il  sacco,  nel  quale  ne  avrebbe  riposta  una  parte,  per  gettarlo  poi 
dalla  finestra  ad  un  compagno,  che  stava  in  attesa,  è  manifesta  la 
convenienza  di  rendere  possibile  l'irrogazione  d'una  pena,  col  dichia- 
rare applicabile  al  delitto  di  furto  la  figura  del  tentativo. 

Siccome  poi  il  tentativo  non  è  propriamente  incominciamento  di 
esecuzione  del  delitto,  ma  incominciamento  di  esecuzione  del  proposito 
di  delinquere,  l'impossibilità  di  commettere  il  furto  per  la  inesistenza 
delle  cose,  che  si  volevan  rubare  non  dovrebbe  far  concludere  alla 
impossibilità  del  tentativo  di  rubarle,  mentre  invece  è  una  fra  le 
circostanze,  che  dan  vita  al  tentativo.  Altri  tenta  di  rubare,  invece 
di  rubare,  perchè  ha  scelto  male  il  tempo,  ed  è  sorpreso  prima  di 
aver  consumato  il  delitto;  alcuno  può  tentar  di  rubare,  invece  di 
rubare,  perchè  ha  scelto  male  il  luogo,  e  non  trova  le  cose,  sulla 
cui  esistenza  faceva  assegnamento.  Che  soggettivamente  non  passi 
differenza  fra  l'un  caso  e  l'altro  è  intuitivo:  oggettivamente  il  pe- 
ricolo, al  quale  in  entrambi  la  proprietà  si  è  trovata  esposta,  è  eguale. 
Fondamento  alla  incriminazione  del  furto  è  la  tutela  della  proprietà 
in  genere  e  non  del  diritto  di  proprietà  competente  su  questa  e  quella 
cosa.  Infatti  chi  ruba  ad  un  tratto  cose  appartenenti  a  diverse  per- 
sone, non  commette  tanti  furti,  quanti  sono  i  singoli  proprietari,  ma 
un  furto  solo.  Dato  pure  che  la  tasca,  nella  quale  si  è  introdotta  la 
mano  fosse  vuota,  e  che  sia  esclusa  la  possibilità,  che  in  essa  avesse 
a  trovarsi  un  portafoglio,  perchè  il  padrone  dell'abito  né  lo  aveva 
attualmente,  né  è  in  condizioni  economiche,  che  rendan  probabile, 
che  egli  si  trovi  ad  averne  uno  nei  giorni  successivi,  non  vien  meno 
per  questo  la  ragione  per  incriminare  il  tentativo  di  furto,  perchè  il 
tentativo  è  sempre  costituito  da  una  azione  riescita  innocua  in  con- 
creto, e  che  si  punisce  perchè  avrebbe  potuto  rieseir  dannosa,  ove 
si  fosse  compiuta  in  circostanze  diverse.  Agli  effetti  giuridici  è  in- 
differente, che  tali  circostanze  si  concretino  nel  trovarsi  il  portafoglio 
in  una  tasca  diversa  da  quella  nella  quale  il  ladro  ha  introdotta  la 
mano,  ma  appartenente  essa  pure  al  proprietario  della  tasca  vuota, 
o  nella  tasca  di  un'altra  persona.  Chi  volesse  punire  il  tentativo  nel 
primo  caso,  lo  farebbe  pensando  alla  eventualità,  che  il  ladro  non 
avesse  sbagliato  di  tasca,  ma  per  la  stessa  ragione  si  deve  punirlo 
nel  secondo,  perchè  se  la  vittima  dell'attentato  non  aveva  alcuna 
tasca  provvista  di  portafoglio,  le  persone  che  hanno  un  portafoglio 
non  mancano,  ed  il  tentativo  cessa  d'essere  praticamente    apprezza- 
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bile  solo  quando  si  concreti  in  fatti,  che  non  avrebbero  mai  potato 
condarre  alla  consumazione;  senza  che  si  debba  per  decidere,  se  una 
possibilità  di  consumazione  vi  era,  limitare  l'indagine  alla  persona, 
rispetto  alla  quale  il  tentativo  si  è  in  concreto  estrinsecato.  Altri- 
menti si  dovrebbe  lasciare  impunito  il  tentativo  d'omicidio  compiuto 
coll'inferire  un  colpo  di  pugnale  a  chi  era  protetto  da  una  corazza 
e  si  baserebbe  tutto  il  giudizio  sulla  supposizione  arbitraria,  che  le 
condizioni,  nelle  quali  la  vittima  dell'attentato  si  trovava  al  mo- 
mento, in  cui  questo  si  è  verificato,  abbiano  a  rimanere  per  sempre 
immutate. 

29.  Entrambi  gli  articoli,  nei  quali  si  compendia  il  titolo  quinto 
si  riferiscono  soltanto  ai  delitti. 

Rispetto  ai  resti  preveduti  dal  codice  penale,  risultando  dalla 
loro  collocazione,  se  rivestano  la  qualità  di  delitto  o  quella  di  con- 
travvenzione, riesce  agevole  l'applicazione  della  regola  della  impu- 
nità del  tentativo  di  contravvenzione. 

Quanto  a  quelli  preveduti  da  leggi  speciali  il  diritto  positivo  non 
offre  in  modo  esplicito  l)  un  criterio  di  distinzione,  e  possono  quindi 


*)  Ciò  dovrebbe  secondo  le  regole  generali  nell'  interpretazione  delle  leggi, 
sanzionate  dal  capoverso  dell'art.  3  deUe  disposizioni  sulla  pubblicazione,  inter- 
pretazione ed  applicazione  delle  leggi  in  generale,  condurre  ad  incominciare  dal 
ricercare,  se  il  criterio  distintivo  possa  desumersi  per  via  di  argomentazione  da 
una  qualche  disposizione  di  legge  che  in  modo  implicito  od  indiretto  lo  sanzioni. 
Ma  nella  dottrina  e  nella  pratica  (v.  sentenza  27  luglio  1900.  Rivista  penale, 
voi.  LII,  pag.  502;  16  ottobre  1899,  Cassazione  Unica,  voi.  XI,  col.  110;  22  no- 
vembre 1899,  Cass.  Un.,  voi.  XI,  col.  858;  11  luglio  1901,  Casa.  Un.,  voi.  XII, 
col.  1442;  27  novembre  1901,  Cass.  Un.,  voi.  XIII,  col.  294)  accenna  a  prevalere 
l'adozione  della  teoria  professata  da  parecchi  fra  i  compilatori  del  codice,  che 
non  la  trasfusero  però  in  alcuna  disposizione  di  esso,  secondo  la  quale  la  con- 
travvenzione costituirebbe  violazione  immediata  dogli  ordinamenti  stabiliti  a  tu- 
tela del  diritto,  ed  U  delitto  violazione  effettiva  e  diretta  di  un  diritto.  Per  coor- 
dinare, come  dovrebbe  essere  fatto  per  tutte  le  dottrine  giuridiche,  tale  insegna- 
mento colle  disposizioni  della  logge  vigente  si  dovrà  quindi  dire,  ohe  chi  trasgre- 
disce un  ordine  legale  (art.  434)  non  viola  il  diritto  di  farsi  obbedire  competente 
all'Autorità;  chi  si  rifiuta  a  prestare  aiuto  o  servizio  od  a  dare  informazioni  od 
indicazioni  (art.  435)  non  viola  il  diritto  del  pubblico  ufficiale  a  veder  prestato 
l'aiuto  o  reso  il  servizio  o  ad  ottenere  le  informazioni  e  le'  indicazioni;  chi  rifiuta 
l'indicazione  dello  proprie  generalità  (art.  436)  non  viola  il  diritto  del  pubblico 
ufficiale  a  conoscerle;  chi  rifiuta  di  ricevere  una  moneta  avente  corso  legale 
(art.  441)  non  viola  il  diritto  che  a  ohi  l' offre  compete,  di  vederla  accettata; 
che  chi  mendica  in  modo  minaccioso,  vessatorio  o  ripugnante  (art.  454)  non  viola 
il  diritto,  che  le  persone,  a  cui  si  rivolge,  hanno  a  non  essere  molestate;  che 
chi  mediante  schiamazzi  o  clamori  disturba  le  occupazioni  o  il  riposo  dei  cit- 
tadini (art.  457)  non  viola  il  diritto,  che  questi  hanno    di   non  essere  disturbati; 
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anche  *)  nelF  applicazione  di  questa  regola  manifestarsi  in  pratica 
inconvenienti  ')  in  dipendenza  dell'incertezza  ingenerata  da  tale  lacuna. 
L'esame  dei  singoli  articoli  del  codice,  che  prevedono  i  fatti  C4»- 
stituenti  contravvenzione,  dimostra  la  ragionevolezza  della  esclusione 
della  figura  del  tentativo  a  loro  riguardo.  Bisognerebbe  egualmente 
procedere  ad  un  esame  specifico  della  legislazione  per  decidere,  se 
fra  i  fatti  che  essa  incrimina  come  contravvenzioni,  ve  ne  sia  alcuno, 
il  cui  tentativo  meriti  d'esser  punito,  ma  esso  riescirebbe  poco  adatto 
all'indole  del  presente  lavoro. 


che  chi  molesta  taluno  (art..  458)  non  viola  il  diritto,  ohe  a  costui  compete, 
di  essere  lasciato  in  pace;  mentre  chi  porta  indebitamento  una  divisa  o  >i 
arroga  gradi  accademici  od  onorificenze  (art.  186)  viola  il  diritto,  che  a  chi  De 
è  insignito  spetta  di  non  veder  scemato  il  valore  della  qualità,  che  lo  distingue 
dagli  altri  cittadini,  per  effetto  della  assunzione  di  essa  per  parto  di  chiunque, 
al  quale  ciò  talenti,  e  viola  il  diritto  competente  al  Parlamento  od  alla  pnbblir» 
amministrazione  a  mantenere  illeso  il  prestigio  dei  propri  membri  chi  si  fa  dare 
danaro  col  pretesto  di  doverne  comprare  il  favore  (art.  204).  Non  altrettanto 
agevole,  giacché  la  difficoltà  iu  questi  casi  non  può  venir  elusa  con  un  sem- 
plice giuoco  di  parole,  riescirà  però  coordinare  questo  insegnamento  colle  leggi, 
che  oltre  al  chiamare  contravvenzioni  fatti  lesivi  dei  diritti  fiscali  dello  Stato, 
consentono  ai  loro  autori,  di  sfuggire  al  processo  addivenendo  ad  un  amiche- 
vole accordo  coli' amministrazione  pubblica:  procedimento,  che  non  pare  molto 
in  armonia  col  l'indole  delittuosa,  che  si  vuole  adesso  riscontrare  nei  fatti  di  questa 
specie,  e  che  contrasta  coli' art.  101  del  codice  penale.  £  fino  a  che  altri  non  mi 
abbia  insegnato  il  modo  di  procedere  ad  un  siffatto  coordinamento,  io  continuerò 
a  credere,  che  gli  art.  49  e  51  della  legge  sul  bollo,  58  della  legge  sui  dazi  di 
consumo,  117  della  leggo  doganale  dimostrino,  come  la  distinzione  fra  delitto  e 
contravvenzione  vada  coordinata  a  quella  tradizionale,  sebbene  d'assai  dubbio 
valore,  fra  precetti  del  diritto  naturale  o  precetti  del  diritto  civile  (V.  in  questo 
senso  il  mio  Manuale  di  diritto  penale,  Milano,  1900,  pag.  280  o  seg.).  Un  rimar- 
chevole esempio  dello  conseguenze,  a  cui  conduce  la  fedeltà  alla  massima,  che 
proclama  avere  le  contravvenzioni  per  obbiettivo  non  un  danno  reale,  ma  un  danno 
meramente  possibile,  ossia  un  pericolo  è  la  sentenza  15  gennaio  1902  della  Cassazione 
(Giustizia  penale,  voi.  Vili,  col.  384),  che  dichiara  non  potersi  ammettere  costitu- 
zione di  parte  civile  noi  giudizi  riflettenti  contravvenzioni. 

1)  È  in  ispecie  in  tema  di  recidiva,  di  prescrizione,  di  applicazione  di  decreti 
d'amnistia  o  d'indulto,  che  la  distinzione  fra  contravvenzioni  e  delitti  può  rie- 
sciro  praticamente  importante  :  essa  riesce  invece  meramente  nominale  quanto 
alla  specialità  dei  mezzi  coercitivi  rispettivamente  adottati  contro  gli  autori  di 
questi  e  di  quelle. 

2)  Veramente  le  disposizioni  delle  leggi  speciali  limitano  d'assai  il  campo 
dell' incertezza  sulla  punibilità  del  tentativo  dei  reati,  dei  quali  si  dubitasse  se 
siano  delitti  o  contravvenzioni,  col  prevedere  specificatamente  molti  dei  fatti,  che 
potrebbero  costituir  tentativo. 
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CAPO  IV. 

Desistenza. 


30.  La  rinunzia  all'esecuzione  d'una  impresa  iniziata  si  esplica 
diversamente  a  seconda  della  diversità  della  qualità  degli  atti  in 
precedenza  compiuti  per  effettuarla. 

Occorrerà,  che  essa  si  estrinsechi  mediante  azioni  positive,  quando 
si  tratti  di  cosa,  che  l'inerzia  basti  a  far  verificare,  e  quando  pur 
trattandosi  d'un  risultato,  che  debba  essere  attivamente  provocato, 
già  si  sia  esplicata  quella  parte  d'attività,  che  doveva  essere  perso- 
nalmente prestata.  Una  semplice  interruzione  dell'azione  iniziata  pò 
tra  bastare  a  procacciarle  esistenza  oggettiva,  quando  a  far  giungere 
alla  meta  desiderata  era  ancora  richiesta  l'esecuzione  personale  e 
diretta  d'un  qualche  atto. 

La  formula  usata  al  capoverso  dell'art.  61  accenna  esplicitamente 
solo  a  quest'ultima  ipotesi,  sulla  quale  invero  era  abbastanza  ovvio 
che  si  fermasse  l'attenzione  del  legislatore,  essendo  assai  maggiore 
il  numero  dei  casi,  in  cui  per  riescire  a  far  verificare  un  risultato 
bramato  occorre  agire,  che  non  quello  dei  casi,  in  cui  basta  non  far 
nulla  per  impedirlo,  perchè  esso  si  abbia,  ed  essendo  meno  eccezio- 
nale, che  taluno  si  fermi  a  mezzo  della  strada  delittuosa,  che  non 
dopo  d'averla  per  parte  sua  percorsa  tutta,  e  mentre  attendeva,  che 
aggiungendosi  ai  cammino  percorso  personalmeute  avvenimenti  ulte- 
riori si  verificasse  quell'evento  in  vista  del  quale  aveva  agito,  si 
decida  a  porsi  nuovamente  in  moto  per  stornarne  la  verificazione. 

E  del  resto  di  queste  due  ulteriori  ipotesi,  quella  accennata  da 
ultimo  risulta  sebbene  in  modo  indiretto,  prevista  dall'art.  62,  che 
comminando  la  pena  per  la  eventualità  della  consumazione  mancata 
per  circostanze  indipendenti  dalla  volontà  dell'agente,  mostra  di  vo- 
lere, che  all'impunità  si  faccia  luogo,  quando  dalla  volontà  dell'a- 
gente dipende  la  mancata  consumazione. 

Né  può  dar  luogo  ad  alcuna  difficoltà  il  non  essersi  per  modo 
alcuno  pre vista  l'altra  ipotesi  del  tentativo  di  delitto  iniziato  colla 
inerzia  ed  abbandonato  agendo. 

La  nozione  del  tentativo  è  logicamente  applicabile  così  ai  delitti 
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di  omissione  come  a  quelli  di  commissione,  sebbene  rispetto  agli  uni 
ed  agli  altri  convenga  egualmente  fondarsi  sulPesaine  specifico  del- 
l'indole del  singolo  reato,  per  decidere,  se  convenga  incriminarne  il 
tentativo. 

Colui,  al  quale  sia  fatto  obbligo  di  compiere  un  determinato  atto, 
può  concepire  il  proposito  di  non  compierlo  prima  che  sia  trascorso 
il  termine  utile  alla  sua  esecuzione,  ed  anzi  solo  in  quanto  Pinese- 
cuzione  dipenda  da  tale  proposito  va  penalmente  imputata.  !Nel  pe- 
riodo intermedio  fra  la  consumazione  del  reato  e  la  risoluzione  cri- 
minosa, questa  può  esteriormente  manifestarsi  mediante  atti  incom- 
patibili colla  volontà  di  compiere  Patto  doveroso  o  diretti  a  sfuggire 
alla  pena,  a  cui  si  prevede  di  andare  incontro,  sia  col  rendere  ma- 
lagevole l'accertamento  del  reato,  sia  col  premunirsi  contro  Pesecu- 
zione  d'una  eventuale  sentenza  di  condanna. 

Tanto  più  facilmente  può  aversi  una  estrinsecazione  reale  del 
proposito  criminoso,  quando  si  tratti  di  un  reato  costituito  non  dalla 

* 

omissione  di  un  atto  imposto  specificatamente  dalla  legge,  ma  dalla 
verificazione  di  un  avvenimento,  che  si  era  tenuti  ad  impedire.  La 
nutrice  e  l'infermiere  non  riescono  ad  uccidere  il  bambino  ed  il  ma- 
lato, che  vogliono  far  perire  privandoli  degli  alimenti,  se  non  persi- 
stendo per  un  periodo  abbastanza  notevole  di  tempo  nella  loro  inerzia 
omicida,  e  nell'intervallo  le  difficoltà  inerenti  alla  constatazione  del 
tentativo  di  omicidio,  del  quale  si  sono  resi  colpevoli,  sono  pura- 
mente di  fatto,  e  non  punto  diverse  da  quelle  che  si  incontrerebbero, 
se  la  morte  si  fosse  già  verificata,  e  si  trattasse  di  decidere  sulla 
sussistenza  d'una  accusa  per  omicidio  consumato  formulata  in  base 
ad  essa. 

In  tutti  questi  casi  si  ha  sempre  il  cominciamento  dell'esecuzione 
di  un  proposito  delittuoso,  e  se  rispetto  ad    essi  riesce  l)  più  mani- 


*)  Infatti  prevaio  l'opinione,  olio  ai  delitti  di  omissione  non  sia  applicabile 
la  figura  del  tentativo  (Baumgartex,  Die  Lehre  vom  Versuche  der  Verbreohtn, 
Stuttgart,  1888,  pag.  435  e  seg.).  Vox  Liszt,  ohe  è  uno  fra  i  pochi  ohe  ammet- 
tono il  tentativo  nei  delitti  di  ommissione,  afferma  (Lehrbuch  dee  Deutwhen  Straf- 
reckt8,  Berlino,  1894,  pag.  177),  che  esso  non  si  può  verificare  se  non  nella  forma 
del  delitto  mancato,  perchè  fino  a  quando  l'inerzia  non  si  sia  protratta  per  tutto 
il  tempo  occorrente  a  produrre  l'evento,  che  avrebbe  dato  luogo  alla  consuma- 
zione, e  che  in  concreto  per  un  fortuito  accidente  non  si  è  verificato,  si  deve 
tener  conto  a  favore  deli'iuerte  della  possibilità,  che  egli  aveva  di  mutar  avviso 
e  decidersi  ad  agire;  e  per  chiarire  il  suo  pensiero  fa  1'  esempio  del  guardiano 
ferroviario,  che  per  produrre  un  disastro  non  toglie  dal  binario  un  frammeuto  di 
roccia  cadutovi.  Certo  in  linea  di  fatto,  se  la  linea  è  liberata  da  un  altro  prima 
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festa  l'incongruenza  delle  formale  escogitate  dai  giuristi  per  definire 
il  tentativo,  un  esame  diligente  finisce  col  far  riconoscere,  come 
queste  debbano  rispetto  a  qualunque  reato  Venir  per  via  di  inter- 
pretazione rese  equivalenti  alla  nozione  comune  e  volgare  del  tenta- 
tivo, quale  esecuzione  di  fatti  diretti  alla  consecuzione  d'un  determi- 
nato scopo,  ove  si  voglia  renderle  praticamente  applicabili. 

Ma  se  la  formula  positiva  adottata  all'alinea  dell'art.  61  deve 
applicarsi  anche  ai  fatti  negativi,  per  includere  nelle  comminazioni 
penali  da  questa  disposizione  di  legge  dettate  coloro,  che  con  fatti 
negativi  abbiano  tentato  di  delinquere,  non  si  può  esitare  ad  appli- 
care analogamente  ad  essi  quella  egualmente  positiva  del  capoverso, 
per  estendere  all'autore  del  tentativo  posto  in  essere  coll'astenersi 
dall'agire  il  benefizio  dell'impunità,  quando  l'inerte  si  sia  deciso  ad 
agire  prima  che  la  sua  inerzia  abbia  prodotto  il  risultato,  colla  cui 
verificazione  si  sarebbe  consumato  il  reato,  che  s'era  deciso  a  com- 
mettere. 

La  rinunzia  al  proposito  criminoso  estrinsecatasi  mediante  una 
azione  positiva  ne  rende  assai  più  agevole  la  valutazione   giuridica. 

Come  l'art.  45  non  imputa  i  fatti  costituenti  la  parte  materiale 
del  reato  al  loro  autore,  se  non  quando  siano  il  frutto  di  una  sua 
volizione,  così  il  capoverso  dell'art.  61  giustamente  subordina  l'esen- 
zione dalla  pena  incorsa  pel  tentativo  commesso  alla  condizione 
della  volontarietà  degli  atti,  coi  quali  si  manifesta  l'abbandono  del 
proposito  criminoso.  Ora  pur  essendo  identici  i  criteri,  che  presiedono 
al  giudizio  sulla  volontarietà  degli  atti  umani,  assai  diverse  sono  le 
condizioni,  nelle  quali  si  procede  a  tale  giudizio,  a  seconda  che  gli 
atti,  che  ne  formano  oggetto  siano  positivi  o  negativi. 

Rispetto  all'atto  positivo  l'esclusione  del  carattere  della  volonta- 
rietà non  può  essere  che  la  conseguenza  della  prova  d'una  esecu- 
zione indipendente  dalla  volontà  dell'agente.  Trattandosi  di  atti  ne- 
gativi si  può  incominciare  dal  dubitare,  se  essi  siano  il  frutto  d'una 


dell'ora,  nella  quale  si  aspetta  il  passaggio  del  treno,  sarà  diffìcile  parlare  di  ten- 
tativo, perchè  non  si  potrà  probabilmente  stabilire,  se  il  guardiano  s'era  deciso 
a  non  proceder  egli  allo  sgombero,  o  se,  essendovi  ancora  tempo  a  farlo,  si  riser- 
vava di  procedervi  in  seguito  :  ma  quando  la  difficoltà  di  fatto  fosse  eliminata, 
come  se  qnesto  guardiano  se  ne  fosse  andato  lontano  per  escludere  la  possibilità 
d'un  ritorno  tempestivo,  e  senza  avvertire  alcuno,  io  non  saprei  vedere  perchè 
si  debba  fargli  un  trattamento  diverso  da  quello,  che  si  fa  a  chi  è  arrestato  nel 
corso  degli  atti  positivi  diretti  alla  perpetrazione  del  reato,  mentre  anche  egli 
può  affermare,  ohe  se  lo  si  fosse  lasciato  continuare,  avrebbe  ancora  mosso  un 
qualche  passo  sulla  via  dei  delitto  e  poi  si  sarebbe  arrestato. 
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deliberazione  conforme,  o  se  invece  dipendano  dal  non  essersi  pen- 
sato all'opportunità  di  agire. 

E  pertanto  ove  taluno  dopo  d'essere  rimasto    inerte    quanto   ba- 
stava per  render  probabile  l'evento,  colla  cui  verificazione  si  sarebbe 
consumato  il  delitto,  che  aveva  deliberato  di  commettere,  ed  essersi 
reso  inerte  in  circostanze  tali  da  porre  in  chiaro,  come  egli  si  aste- 
\  nesse  dall'agire,  perchè  voleva,  che  questo    evento  si  verificasse,  fi- 

nisca coll'eseguire  gli  atti  valevoli  ad  impedirlo,  non  potrà  essere 
escluso  dal  benefizio  della  impunità,  se  non  in  quanto  risulti,  che  li 
ha  compiuti  inconsciamente  o  meccanicamente. 

Constatata  la  corrispondenza  del  fatto  alla  volizione  di  chi  lo  ha 
comx>iuto,  il  giudice  deve  astenersi  da  ogni  ulteriore  indagine.  H 
procedere  alla  ricerca  della  genesi  della  volizione,  mentre  espone  ad 
errori  in  linea  di  fatto,  è  irrilevante  in  linea  di  diritto.  Chi  delinque 
deve  egualmente  esser  punito  anche  se  il  giudice  si  convinca,  che 
egli  ha  delinquiti  perchè  non  aveva  forza  per  resistere  agli  impulsi 
criminosi,  e  la  perpetrazione  di  qualunque  reato  attesta  precisamente 
questa  prevalenza  dell'impulso  sulla  forza  di  resistenza,  che  in  con- 
creto aveva  l'agente.  Chi  abbandona  l'impresa  criminosa,  nella  quale 
s'era  avviato,  deve  sfuggire  alla  pena,  per  quanto  al  giudice  sembri 
che  il  proposito  d'abbandonarla  non  sia  germogliato  spontaneamente 
nel  suo  animo,  ma  sia  stato  provocato  da  cause  esteriori,  alla  cui 
influenza  l'agente  non  ha  saputo  sottrarsi. 

Solo  quando  si  trattasse  di  cause,  che  abbiano  esplicata  un'azione 
che  avrebbe  esclusa  la  punibilità  del  fatto,  ove  la  loro  influenza  si 
fosse  manifestata,  col  far  commettere  un  fatto  delittuoso,  in  quanto 
avessero  posti  in  essere  gli  estremi  del  n.  3  dell'art.  49,  al  fatto 
compiuto  sotto  la  loro  influenza  potrebbe  legittimamente  disconoscersi 
il  carattere  della  volontarietà  agli  effetti  giuridici.  Ma  ogni  distin- 
zione d'altro  genere,  mentre  sarebbe  arbitraria,  perchè  priva  d'un 
riferimento  ad  una  disposizione  positiva  della  legge,  sarebbe  anche 
erronea  psicologicamente,  in  quanto  nei  casi,  in  cui  la  rinunzia  alla 
impresa  delittuosa  apparisce  spontanea,  essa  è  pur  sempre  dovuta 
ad  influenze  esteriori,  che  hanno  predisposto  l'animo  dell'agente  a  vo- 
lerla, ed  in  quelli,  nei  quali  sembra,  che  all'agente  non  spetti  alcun 
merito  di  iniziativa,  la  rinunzia  non  si  sarebbe  avuta,  se  l'animo 
dell'agente  non  fosse  stato  predisposto  a  subire  la  benefica  influenza, 
che  si  è  sopra  di  lui  esercitata. 

Nei  casi  invece,  in  cui  si  ha  propriamente  quella  desistenza,  di 
cui  parla  il  codice,  per  affermare,  che  si  tratta  di  desistenza  volon- 
taria, non  basta  escludere,  che  la  desistenza  dipenda    da   uno  stato 
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di  inconsapevolezza,  nel  quale  l'agente  sia  improvvisamente  caduto, 
o  da  una  forza  esteriore,  che  meccanicamente  gli  abbia  impedito  di 
continuare  ad  agire,  o  da  circostanze  che  gli  renderebbero  applica- 
bile il  n.  3  dell'art.  49,  ove  la  loro  influenza  Pavesse  spinto  al  de- 
litto invece  di  allontanarlo  da  esso.  Imperocché  prima  di  procedere 
alla  qualifica  della  desistenza  bisogna  esser  certi  che  un  caso  di 
desistenza  si  abbia. 

Riproducendo  Pinfelice  dizione  seguita  nell'alinea,  il  legislatore 
al  capoverso  parla  di  desistenza  volontaria  dagli  atti  d'esecuzione 
del  delitto,  ma  così  nel  capoverso,  come  nell'alinea,  per  dare  un 
senso  ragionevole  alla  formula  legislativa,  bisogna  ammettere,  che 
parlando  di  delitto  si  volesse  riferirsi  invece  al  proposito  delittuoso. 
Di  chi  avendo  udito,  mentre  sta  per  colpire,  un  rumore,  che  può  anche 
esser  prodotto  da  uno  stormir  di  foglie,  atterrito  fugge,  non  è  il  caso 
di  chiedersi,  se  abbia  desistito  volontariamente  o  non  volontariamente, 
perchè  la  fuga  non  si  collega  alla  deliberazione  di  rinunziare  all'at- 
tuazione del  progetto  omicida,  ed  è  dovuta  ad  una  volizione,  molto 
probabilmente  impulsiva,  che  ha  interrotto  il  corso  delle  operazioni 
iniziate,  ma  non  implica  una  desistenza  dal  progetto  di  uccidere  *). 

Dagli  atti  di  esecuzione  del  delitto  propriamente  non  si  può  de- 
sistere, perchè  essi  non  si  sono  ancora  incominciati  da  chi  non  si  sia 
reso  colpevole  di  delitto  consumato.  Si  può  desistere  invece  dalla 
esecuzione  degli  atti,  per  mezzo  dei  quali  si  commetterebbe  il  delitto; 
ma  la  determinazione  del  momento  in  cui  la  desistenza  si  effettua  non 
presenterebbe  difficoltà  minori  di  quelle,  che  si  incontrano,  quando 
si  vogliano  determinare  i  caratteri  degli  atti,  che  devono  essersi 
iniziati,  perchè  si  possa  parlare  di  tentativo. 

Si  comprende  come  il  legislatore  possa  prescrivere  a  pena  di 
nullità,  che  agli  atti  occorrenti  alla  consegna  di  un  testamento  se- 
greto si  debba  procedere  di  seguito  e  senza  passare  ad  altri  atti 
(cod.  civ.  art.  787),  ma  è  intuitiva  l'assurdità  della  opinione  di  chi 
volesse  subordinare  la  rilevanza  giuridica  degli  atti  costituenti   ten- 


l)  È  per  non  aver  pensato  a  ciò,  che  Castori  (Il  tentativo,  «  Completo  trattato  » 
del  Cogitalo,  Milano,  1893,  voi.  I,  parte  III,  pag.  474  e  seg.)  contrariamente  al- 
l'opinione del  Carrara  (corretta  nella  sostanza,  ma  fondata  sopra  una  argomen- 
tazione non  precisa)  sostiene  doversi  accordare  l'impunità  all'aggressore,  che  ha 
fermato  il  braccio  già  sollevato  per  colpire  pel  sopraggiungere  di  persone,  le  cui 
grida  lo  hanno  fatto  fuggire.  La  differenza,  che  passa  fra  la  desistenza  dal  pro- 
posito delittuoso  e  la  desistenza  dagli  atti  diretti  ad  attuarlo,  non  sfuggì  invece 
al  Majno  (Commento  al  codice  penale  italiano,  Verona,  1890,  voi.  I,  pag.  174),  che 
chiama  la  prima  desistenza  in  senso  proprio  e  la  seconda  mancata  ripetizione. 
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tativo  d'un  reato  alla  condizione,  che  alla  loro  esecuzione  non  si 
abbia  ad  intercalare  l'esecuzione  di  atti  d'altro  genere.  Dato  ciò,  è 
evidente,  come  non  di  desistenza  dagli  atti  si  doveva  parlare,  ma 
di  desistenza  dal  proposito  criminoso,  e  come,  qualunque  siano  le 
parole  della  legge,  è  in  questo  senso,  che  esse  devono  venir  intese. 

Anche  nei  casi  quindi  in  cui  né  si  tratti  di  delitto,  che  debba 
esser  commesso  mediante  omissione,  né  siasi  già  soggettivamente 
esaurita  Fattività  criminosa  dell'agente,  una  semplice  interruzione 
nella  intrapresa  criminosa  non  basterà  a  legittimare  l'applicazione 
del  capoverso  dell'art.  61.  Affinchè  esso  si  applichi  occorrerà,  che 
alla  sospensione  degli  atti  esecutivi  del  progetto  criminoso  abbia 
tenuto  dietro  un  intervallo  di  tempo,  durante  il  quale  l'agente  a- 
vrebbe  avuta  l'opportunità  di  proseguire  in  essi,  per  modo  che  dai 
non  averne  profittato  si  possa  dedurre  l'abbandono  di  tale  progetto 
appunto  come  dalla  possibilità  di  eseguire  un  atto  doveroso  senza 
che  di  essa  si  profitti,  per  compierlo,  si  arguisce  che  l'inerzia  dipende 
da  pravo  proposito  di  non  agire,  e  la  si  imputa  penalmente. 

Solo  dopo  d'avere  stabilito,  che  l'arresto  verificatosi  nella  espli- 
cazione dell'attività  dell'agente  è  dovuto  alla  deliberazione  da  lui 
concepita  di  indirizzare  a  meta  diversa  l'opera  propria,  e  non  già  a 
contingenze,  che  lo  inducano  a  procedere  interpolatamente  nell'attua- 
zione del  suo  proposito,  si  potrà  domandarsi,  se  tale  deliberazione  sia 
o  no  volontaria.  Ed  è  allora,  che  si  dovrà  tener  presente,  come  ad 
escludere  la  volontarietà  non  basti,  che  i  motivi,  ai  quali  la  delibe- 
razione appare  dovuta,  siano  tali,  da  farla  ritenere  quasi  estranea  al- 
l'individualità di  chi  l'ha  adottata,  giacché  seguendo  tale  criterio, 
desunto  dalla  credenza  nella  libertà  metafisica  dell'arbitrio,  si  dovrebbe 
finir  col  considerare  come  imputabili  solo  i  fatti  dovuti  a  motivi,  che 
sfuggono  alla  nostra  osservazione. 

L'esenzione  dalla  pena,  nella  quale  si  sarebbe  incorsi  pel  tenta- 
tivo commesso,  e  che  come  il  codice  espressamente  dichiara,  non 
esclude  l'applicazione  delle  pene  incorse  per  avere  coi  fatti  diretti 
alla  consumazione  del  reato,  alla  cui  perpetrazione  si  è  rinunziato, 
posto  in  essere  un  reato  diverso,  viene  poi  diversamente  spiegata  a 
seconda  della  diversità  della  base,  che  si  dà  alla  incriminazione  del 
tentativo. 

Chi  nel  tentativo  nuli' altro  scorge,  che  l'estrinsecazione  d'una 
intenzione  criminosa,  deve  dichiarar  venuta  meno  la  ragione,  che 
giustifica  l'intervento  del  legislatore,  quando  a  questa  intenzione  si 
sostituisca  una  intenzione  contraria  1). 


')  Pkssixa,  Elementi  di  diritto  penale,  voi.  I,  pag.  256,  Napoli,  1882;   Baum- 
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Chi  ritiene,  che  il  tentativo  vada  punito  per  l'effetto  pregiudizie- 
vole, che  gli  è  proprio,  e  che  si  concreta  nel  pericolo,  a  cui  espone 
i  beni,  alla  cui  lesione  è  diretto,  deve  riconoscere,  come  una  volta 
che  esso  siasi  verificato,  qualunque  cambiamento  si  manifesti  nell'a- 
nimo dell'agente  più  non  abbia  il  potere  di  cancellarlo  1).  I/esenzione 
dalla  pena  viene  allora  ad  assumere  quello  stesso  carattere  d'una 
misura  di  prudente  indulgenza  intesa  a  non  rendere  più  difficile  la 
eventualità  di  una  salutare  resipiscenza,  da  cui  l'agente  nell'ultimo 
momento  sia  colto,  che  le  è  proprio  quando  si  esplica  rispetto  a  de- 
litti già  consumati  (cod.  pen.,  art.  133,  189,  216,  233,  241,  253,  262). 


gartex,  Die  Lehre  vom  Verruche  der  Verbreéhen,  Stuttgart,  1888,  pag.  466  e  seg. 
ed  autori  ivi  citati. 

*)  Tale  considerazione  indusse  il  Carmignani  {Teoria  delle  leggi  della  sicurezza 
sociale,  Pisa,  1831,  tomo  II,  pag.  342  e  seg.,  ove  secondo  è  suo  costume  dà  conto 
preciso  ed  accurato  dello  stato  della  questione  nella  dottrina  anteriore)  a  ritenere, 
che  il  pentimento  debba  far  ottenere  al  colpevole  di  tentativo  soltanto  una  dimi- 
nuzione di  pena. 
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CAPO  I. 
Epigrafe  del  Codice  e  di  questo  trattato. 

Colla  locazione  di  concorso  di  piò,  persone  in  uno  stesso  reato  il 
nostro  Codice  intese  parlare  di  tatti  coloro  che  prendono  parte  ad  un 
reato.  Questa  rubrica  non  è  nuova,  giacché  essa  venne  adottata  dal 
Progetto  Mancini,  ed  è  usata  dal  Codice  penale  per  il  Oanton  Ticino, 
che  sotto  il  nome  di  concorso  di  più  rei  nel  crimine  o  delitto,  distingue 
i  concorrenti  in  autori  ed  in  complici.  Il  Codice  penale  belga  usò  in- 
vece la  rubrica:  «  De  la  partecipation  de  plusieurs  personnes  au  ménte 
delit  »  (liv.  I,  cap.  VII).  Il  detto  Codice  distingue  pure  i  parteci- 
panti in  autori  (art.  66),  ed  in  complici  (art.  59). 

Il  Codice  penale  germanico  usa  invece  la  rubrica  di  Complicità, 
distinguendo  poi  gli  autori,  ^istigatori  e  gli  ausiliatori.  Il  Codice 
penale  per  il  Cantone  di  Zurigo  ha  la  rubrica  della  Complicità  e  fa- 
voreggiamento distinguendo  soltanto  Vautore  fisico  (thater)  e  Yistiga- 
tore  che  sarebbe  Vautore  morale  (anstifter). 

Il  Codice  penale  di  San  Marino  ha  la  rubrica  della  Complicità; 
e  così  pure  il  Codice  penale  per  Pisola  di  Malta  parla  dei  Complici. 
Il  Codice  penale  sardo  del  1859  aveva  per  rubrica  Degli  agenti  prin- 
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cipali  e  dei  complici,  e  quindi  la  parola  Complicità  non  era  più  un 
modo  generale  per  esprimere  la  partecipazione  al  reato,  ma  un  modo 
speciale,  ed  anzi  secondario  di  partecipazione.  Il  Codice  penale  to- 
scano aveva  la  rubrica:  «  Del  concorso  di  più  partecipanti  ad  uno 
stesso  delitto,  e  dei  fautori  del  delitto  altrui  »,  distinguendo  i  parte- 
cipanti in  autori  del  delitto,  fra  i  quali  comprendeva  coloro  che  ave- 
vano istigato  altri  a  formare  la  risoluzione  criminosa  {istigatori),  ed 
in  ausiliatori  del  delitto,  cioè  coloro  che  facilitano  o  fortificano  l'altrui 
risoluzione,  o  ne  indicano  o  somministrano  i  mezzi,  o  prestano  al  de- 
linquente dopo  il  fatto,  ma  in  adempimento  di  promesse  anteriori,  un 
soccorso  per  assicurare  il  frutto  del  delitto,  od  eludere  le  investiga- 
zioni della  giustizia.  Il  Codice  penale  toscano  ha  trattato  del  faro- 
reggiamento  a  proposito  del  concorso  nel  reato,  ma  è  evidente  che  il 
favoreggiamento  è  un  reato  speciale  contro  l'amministrazione  della 
giustizia,  e  non  ha  nulla  che  vedere  con  la  partecipazione  al  reato 
quando  non  è  stato  promesso  o  pattuito  prima  del  reato,  e  quindi 
non  ha  avuto  alcuna  influenza  sopra  il  medesimo.  Il  Codice  penale 
per  le  Due  Sicilie  aveva  la  rubrica  Bei  complici,  considerando  come 
tali  tutti  coloro  che  avessero  in  qualunque  modo  partecipato  al  reato 
posto  in  essere  da  un  altro,  e  che  venne  chiamato  col  nome  di  autore. 
I  complici  furono  distinti  in  necessari  e  non  necessari,  secondochè  la 
loro  cooperazione  sia  stata  oppur  no  indispensabile  per  l'esistenza 
del  fatto.  Come  qui  si  vede,  la  voce  complicità  è  quella  più  in  uso 
per  esprimere  la  partecipazione  al  reato,  ed  è  voce  della  bassa  lati- 
nità, usata  da  Sidonio  e  da  Prudenzio  per  indicare  i  compagni  del 
malefizio  (Hamartig.,  vers.  614;  epis.  lib.  Vili,  ep.  11).  Questa  pa- 
rola è  da  complector  che  significa  unire  insieme,  stringere  ed  abbrac- 
ciare da  con  e  plecto.  Essa  però  esprime  sempre  il  concetto  di  più 
persone  che  sono  unite  ad  un'altra,  o  che  sono  implicate  o  mescolate 
nell'affare  di  un  altro,  mentre  il  concetto  della  partecipazione  a  de- 
linquere importa  un  affare  comune,  ed  entrano  nel  novero  dei  parte- 
cipanti tanto  l'autore  del  fatto  fisico  quanto  colui  che  lo  ha  deter- 
minato ad  agire;  tanto  i  partecipanti  principali,  quanto  i  partecipanti 
accessori. 

I  Romani  chiamarono  tutti  i  partecipanti  «  consci i  »  e  la  parte- 
cipazione obbiettivamente  considerata  fu  detta  «  conscientia  ».  Ulpiano 
dice  a  proposito  dello  stupro:  «  Quicunque  enim  ób  conscientiam  stupri 
accepit  aliquid  poena  erit  plectendus  »  (Fr.  29,  §  2,  D.  De  adulL).  In 
altro  luogo  la  parola  «  conscientia  »  è  presa  per  indicare  non  sola- 
mente la  partecipazione  generica  al  reato,  ma  eziandio  in  modo  spe- 
ciale Y accordo  o  l'intesa  fra  più   persone    per  commettere    un    reato 
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senza  che  si  fosse  posto  in  essere  da  alcuno  un  atto  fisico:  Aut  facto, 

puniuntur ,  ut  furia,  oaedesque;  aut    dieta,  ut  convicia,  et  infidae  ad- 

vocationes;  aut   scripta,  ut  falsa,  et  famosi    libelli;  aut    Consilia,  ut 

conjurationes  et   latronum   comeientia,  quosque  alios  suadendo  juvisse 

sceleris  est  instar  (Fr.  16  pr.  D.  De  poenis).  Nel  Dritto  romano  usavansi 

pure  le  parole:  socii,  adjutores,  satellites,  ministri,  participes,  adfines 

noxiae.  Le  parole  conscii  e  sodi  servivano  però  meglio  ad  esprimere  i 

delinquenti  principali,  mentre  le  parole  adjutores,  satellites,  ministri, 

participes,  servivano  per  esprimere  i  delinquenti    accessori.  Il  nome 

di  correi  non  si  trova  che  nella  bassa  latinità.  Il    nome   di  fautore 

{fautor)  fu  preso  tanto  in  buona  come  in  cattiva  parte;  ed  erano  in 

generale  fautores  i  favoreggiatori,  e  principalmente  i  partitanti  nelle 

corse  dei  cavalli,  o  nei  giuochi  del  circo.  Cosi  Orazio  parla  di  colui 

che  non  si  contentava  di  favorire  le  gare  con  un  solo  pollice:  fa  ut  or 

utroque  tuum  lauddbit  pollice  ludum  (L.  I,  ep.  XVIII,  v.  66).  Il  fautor 

era   però   preso    anche    in   mala  parte,  e  così   abbiamo    i    nequitiae 

fautores  in  Orazio  (L.  I,  ep.   XV),  ed  i  fautores  flagitii  in  Cicerone 

(Ep.  ad  AL,  L.  I,  ep.  XVI). 

Il  nostro  Codice  non  ha  creduto  opportuno  di  adoperare  nomi 
tecnici  per  esprimere  i  diversi  gradi  della  partecipazione  nell'azione 
criminosa;  ma,  parlando  in  genere  del  concorso  di  più  persone  nello 
stesso  reato,  ha  assegnato  una  pena  diversa  alle  diverse  maniere  di 
partecipazione  al  reato,  secondo  che  la  medesima  era  oppure  no 
necessaria  alla  perpetrazione  del  inaletizio.  Il  nostro  Codice  ha  espresso 
il  concetto  generico  della  partecipazione  con  la  parola  concorso,  indi- 
cando cosi  il  fatto  di  più  persone  che  corrono  insieme  verso  la  stessa 
meta.  Il  Codice  ha  messo  da  parte  i  nomi  di  autori,  provocatori,  isti- 
gatori, ausiliatori  e  simili,  esprimendo  il  concetto  della  provocazione 
e  della  istigazione  con  l'indicare  il  fatto  in  genere  di  colui  che  ha 
determinato  altri  a  commettere  un  reato.  È  questa  una  espressione 
più  propria  di  istigazione,  usata  dal  Codice  penale  toscano,  e  di  pro- 
vocazione, usata  dal  Codice  penale  napoletano,  perchè  la  provocazione 
e  l'istigazione  abbracciano  tanto  il  concorso  morale  principale  quanto 
il  concorso  morale  accessorio.  Quanto  alla  parola  ausiliatore  tutto  sta 
nel  sapere  di  che  natura  sia  Valuto  od  ausilio,  potendo  esservi  aiuti 
necessari  ed  indispensabili,  ed  aiuti  dei  quali  si  potrebbe  fare  a  meno; 
ed  è  perciò  che  vale  meglio  indicare  i  fatti  generici  anziché  adope- 
rare parole  equivoche.  Così  ha  fatto  il  nostro  Codice  adottando  una 
rubrica  che  non  solo  secondo  la  scienza  appare  esatta,  ma  che  si 
presta  molto  bene  alla  pratica. 
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CAPO  IL 
Sistema  del  nostro  Codice  intorno  al  concorso  punibile. 

L'art.  63  del  Codice  penale  esamina  la  partecipazione  di  coloro, 
che  compiono  un  atto  indispensabile  e  necessario  alla  perpetrazione 
del  malefizio,  per  propria  natura;  e  tali  sono  gli  esecutori  o  i  coope- 
ratori immediati  dell'atto,  che  costituisce  il  reato.  L'esecutore  del 
reato  è  colui  che  pone  in  essere  il  fatto  costitutivo  del  reato,  ed  è, 
come  suol  dirsi,  l'autore  fisico  del  medesimo,  come  nel  furto  colui 
che  spoglia  il  proprietario  della  cosa,  o  nell'omicidio  colui  che  dà  il 
colpo,  il  quale  tronca  la  vita.  È  invece  cooperatore  immediato  colui, 
che  presta  aiuto  nell'atto  fisico  constitutivo  del  reato,  come  chi  tiene 
ferma  la  vittima  nel  momento  che  un  altro  la  percuote  a  morte.  Gli 
esecutori  come  i  cooperatori  possono  essere  più  di  uno,  perchè  ad 
esempio  più  individui  possono  tener  ferma  la  vittima,  e  così  coope- 
rare insieme  immediatamente  con  l'esecutore;  come  dall'altro  canto 
ci  possono  essere  più  esecutori  senza  bisogno  di  alcun  cooperatore, 
come  nel  caso  nel  quale  più  individui  tolgano  di  peso  dai  luogo  dove 
si  trova  una  cassa  forte  per  asportarla.  Qui  il  furto  è  il  risultato 
della  forza  muscolare  di  più  ladri,  ciascuno  dei  quali  sarebbe  stato 
impotente  a  commettere  il  furto.  Il  caso  è  configurato  dal  Digesto 
nel  fatto  di  più  persone  che  avevano  insieme  asportata  una  trave:  Si 
duo  pluresve  unum  tignum  furati  sunt  quod  singuli  tollere  non  po~ 
tuerint,  dicendum  est  omnes  eos  furti  in  solidum  teneri,  quamvis  id 
contrectare  nec  tollere  solus  posset,  et  ita  utimur:  nec  enim  potest  di- 
cere  prò  parte  furtum  fecisse  singulos;  sed  totius  rei  universos:  sic  fiet 
singulos  furti  teneri.  (Fr.  21,  §  9,  D.  de  furtis). 

Un  altro  caso  di  esecutori  immediati  è  quello  configurato  dallo 
stesso  Digesto  a  proposito  di  più  individui  che  avevano  insieme  se- 
gato un  albero  per  asportarlo:  Si  plures  eandem  arborem  furtim  reci- 
derint  cum  singulis  in  solidum  agetur    (Fr.  6  pr.    D.  arò.  fur.  caes.). 

Sebbene  nella  pena  i  cooperatori  immediati  dell'atto  costitutivo 
del  reato  non  si  distinguano  dai  suoi  esecutori,  tuttavia  logicamente 
Yesecutore  è  diverso  dal  suo  cooperatore  anche  immediato. 

A  questi  primi  concorrenti  nell'atto  fisico  l'art.  63  fa  seguire  i  con- 
correnti per  atto  morale;  ma  di  tale  importanza  che  l'autore  dell'atto 
viene  considerato  come  autore  morale  o  psicologico  del  reato,  e  tale  è 
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il  caso  di  colui  che  abbia  determinato  altri  a  commettere  il  reato.  In 
questo  caso  il  braccio  dell'esecutore  è  animato  da  colui  che  lo  ha 
determinato  ad  uccidere  od  a  rubare;  ed  è  per  ciò  che  Vautore  morale 
viene  messo  alla  pari  dell'autore  fisico,  ed  è  considerato  come  se  egli 
stesso  avesse  ucciso  o  rubato.  Tale  era  pure  la  dottrina  del  Diritto 
romano:  sive  autem  quis  suis  manibus,  sive  dum  imperai  servo,  arboree 
cingi,  svbseccuri,  caedi,  hoc  actione  tenetur;  item  et  si  libero  imperet 
(Fr.   7,  §  4,  D.  arb.  fur.  caes.). 

Nell'art.  64  del  nostro  Codice  non  si  fa  nemmeno  parola  di  alcun 
nomen  juris  dato  ai  concorrenti  secondari  ed  accessori  del  reato;  ma 
si  dice  soltanto  nell'ultimo  capoverso  che  la  diminuzione  di  pena  per 
il  colpevole  di  alcuno  dei  fatti  preveduti  nel  presente  articolo  non  è 
applicata  se  il  reato  senza  il  suo  concorso  non  si  sarebbe  commesso. 
Così  nel  concetto  del  nostro  legislatore,  e  senza  bisogno  di  adoperare 
nomi  speciali  e  giuridici,  i  partecipanti  ad  un  reato  sono  chiamati 
col  nome  di  concorrenti  nel  reato;  ed  i  concorrenti  altri  sono  principali 
ed  altri  secondari,  secondo  l'importanza  del  concorso;  e  distinguonsi 
inoltre  i  concorrenti  secondari  in  concorrenti  necessari  e  non  ne- 
cessari, parificando  nella  pena  i  primi  ai  concorrenti  principali. 


CAPO  ni. 

Del  concorso  a  delinquere,  e  dei  suoi  elementi. 

Conviene  ora  dare  la  nozione  del  concorso  o  della  partecipazione 
a  delinquere,  nonché  indicare  le  varie  forme  con  le  quali  si  manifesta 
il  detto  concorso.  È  risaputo,  che  il  reato  è  una  ipostasi,  cioè  un 
ente  composto  come  una  persona  viva,  di  un  elemento  morale  e  di 
un  elemento  fisico,  uniti  insieme  nell'unità  dell'azione  umana.  Ogni 
partecipazione  importa  avere  una  parte  nel  tutto,  e  questa  parte  nel 
reato  non  può  esser  presa  se  non  in  quanto  si  partecipi  tanto  allo 
elemento  morale  come  all'elemento  fisico.  Non  ci  può  essere  concorso, 
se  non  in  quanto  il  partecipante  abbia  la  stessa  volontà,  che  hanno 
gli  altri,  di  commettere  il  reato,  e  se  non  in  quanto  questa  volontà 
abbia  avuto  per  effetto  diretto  o  indiretto  l'atto  fisico  constitutivo 
del  reato.  Avvi  effetto  diretto  quando  colui  che  vuole  il  reato  abbia 
cooperato  nella  sua  esecuzione  fìsica.  Avvi  effetto  indiretto  quando 
colui  che  vuole  il  reato,  senza  porre  in  essere  l'atto  fisico  constitu- 
tivo del  reato,  abbia   fatto    sì   che   altri   lo   produca.  In   altri   ter- 
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mini  nel  concorso  a  delinquere  ci  vogliono  in  ogni  concorrente  i  due 
elementi  del  reato,  la  volontà  ed  il  fatto. 

Se  un  servo,  ad  esempio,  avesse  lasciato  aperto  l'ascio  di  casa 
perchè  dimenticò  di  chiavarlo,  e  per  l'uscio  aperto  entrarono  certi 
ladri  notturni,  e  svaligiarono  la  casa,  il  servo  non  può  dirsi  concor- 
rente nel  furto  agli  effetti  penali,  perchè  in  lui  mancò  la  volontà  di 
commettere  il  furto,  sebbene  nell'atto  fisico  del  reato  non  si  possa 
negare  il  suo  effettivo  concorso,  perchè  se  egli  non  avesse  lasciato 
la  porta  aperta  i  ladri  non  sarebbero  entrati  nell'altrui  casa  e  non 
avrebbero  rubato.  Per  la  stessa  ragione  se  alcuno,  pur  volendo  che 
un  altro  rubasse,  nulla  poi  avesse  fatto  per  aiutarlo  nel  furto,  quando 
il  furto  fosse  stato  commesso,  non  sarebbe  tenuto  di  furto,  perchè  ci 
sarebbe  la  volontà  senza  il  fatto. 

Non  è  per  altro  necessario,  che  la  partecipazione  alla  volontà  cri- 
minosa constitutiva  del  concorso  punibile  sia  manifestata  per  mezzo 
di  un  accordo,  o  patto,  o  contratto  stipulato  fra  tutti  i  soci  del  de- 
litto, potendosi  bene  dare  il  caso  che  due  partecipanti  ad  uno  stesso 
delitto  non  si  conoscano  nemmeno  tra  loro,  eppure  abbiano  parteci- 
pato allo  stesso  reato.  Cosi  se  un  domestico  avesse  avuto  sentore, 
che  il  padrone  passando  per  un  dato  punto  avrebbe  dovuto  essere 
ucciso,  e  per  vendicarsi  lo  avesse  spinto  a  passare  per  quella  via, 
nella  quale  egli  doveva  essere  morto  e  lo  fu,  il  domestico  sarebbe 
un  concorrente  nell'omicidio,  sebbene  egli  non  avesse  mai  parlato  con 
gli  aggressori,  e  non  li  avesse  conosciuti  né  di  nome  né  di  vista,  e 
loro  non  avesse  promesso  alcun  aiuto  nell'omicidio.  Quello  che  im- 
porta per  il  concorso  a  delinquere  è  il  dolo,  o  la  voluntas  sceleris, 
poco  importando  che  questa  volontà  sia  stata  partecipata  agli  altri 
concorrenti,  o  non  sia  stata  conosciuta  dai  medesimi. 

Il  secondo  elemento  è  che  la  volontà  abbia  partorito  o  prodotto 
il  fatto  fisico,  sia  perchè  colui  che  lo  volle  operò,  sia  perchè  senza 
operare  fece  in  modo  che  altri  lo  mandasse  ad  effetto.  E  qui  è  ne- 
cessario osservare,  come  spesso  il  fatto  posto  in  opera  oltrepassi  la 
volontà  di  alcuno  di  coloro  che  vi  concorsero,  e  possa  anche  accadere 
che  pure  essendoci  la  volontà,  il  fatto  non  corrisponda  alla  mede- 
sima. Più  individui,  ad  esempio,  aggrediscono  una  persona  che  li 
abbia  ingiuriati,  e  la  crivellano  di  colpi  di  coltello;  ma  soltanto  da 
uno  degli  aggressori  ebbe  l'aggredito  il  colpo,  che  gli  produsse  la 
morte.  In  questo  caso  tutti  gli  aggressori  sono  tenuti  di  omicidio, 
perchè  l'aggressione  deve  considerarsi  come  un  fatto  unico,  in  modo 
che  tutti  gli  aggressori  formino  quasi  un  solo  aggressore,  e  tutti 
animati  dalla  volontà  di  nuocere  al  malcapitato  con  tutto  quello  che 
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le  armi  da  loro  impugnate  avrebbero  potuto  produrre,  e  perciò  tutti 
egualmente  responsabili  di  avere  voluto  l'evento  prodotto. 

Per  l'opposto  se  alcuno  avesse  dato  la  scala  o  la  chiave  ad  un 
ladro  per  insalire  nell'altrui  casa,  o  aprirne  l'uscio,  ed  il  ladro  nella 
casa  altrui  oltre  a  rubare  avesse  anche  pensato  di  uccidere,  non  deve 
chi  gli  fornì  la  scala  rispondere  dell'omicidio,  come  non  deve  rispon- 
dere di  quella  violenza  carnale,  che  il  ladro,  ad  insaputa  di  colui  che 
gli  reggeva  la  scala,  avesse  commesso  nella  casa  del  derubato;  perchè 
sebbene  l'omicidio  o  la  violenza  carnale  non  avrebbero  potuto  essere 
commessi  senza  l'opera  di  colui,  che  aiutò  il  ladro  ad  entrare  nel- 
l'altrui casa,  il  primo  tuttavia  non  poteva  volere  ciò  che  non  sa- 
peva, ed  il  suo  concorso  nella  violenza  carnale  o  nell'omicidio  non  è 
punibile. 


CAPO  IV. 

Delle  varie  forme  del  concorso  a  delinquere, 
concorso  fisico  principale. 

Le  varie  forme  di  concorso,  sebbene  tutte  debbano  avere  l'ele- 
mento morale  e  l'elemento  fisico,  tuttavia  si  differenziano  in  ciò,  che 
alcune  di  queste  forme  si  concretano  in  una  partecipazione  fìsica 
diretta  o  indiretta,  accompagnata  dalla  volontà  di  commettere  il 
fatto,  ed  altre  forme  si  concretano  in  una  partecipazione  morale;  cioè 
nel  formare  o  rafforzare  la  volontà  criminosa,  accompagnata  e  seguita 
dal  criminoso  evento.  Le  prime  forme  sono  quelle  di  partecipazione 
alla  esecuzione  immediata  del  reato  o  di  cooperazione  nell'esecuzione, 
delle  quali  abbiamo  parlato  fìn'ora. 

Altre  forme  di  concorso  nell'atto  fisico  sono  la  somministrazione  dei 
mezzi  per  eseguire  il  reato  e  la  facilitazione  dell'esecuzione  prestando 
assistenza  ed  aiuto  prima  o  durante  il  fatto.  È  necessario,  che  queste 
forme  siano  tenute  distinte  dalle  forme  della  cooperazione  immediata 
nell'atto  della  esecuzione,  nonché  dalle  forme  della  partecipazione 
alla  esecuzione.  Il  dare  i  mezzi,  perchè  il  reato  possa  essere  eseguito, 
non  è  la  stessa  cosa  che  cooperare  immediatamente  all'esecuzione 
del  reato.  Così  colui  che  ha  prestato  una  scala,  perchè  altri  andasse  a 
rubare,  fa  cosa  ben  diversa  da  colui,  che  insieme  al  ladro  porta  la  scala, 
recandosi  sul  teatro  del  reato,  e  poi  appoggiando  e  tenendo  ferma 
la  scala,  perchè  il  ladro  insalisca  e  penetri  per  la  finestra  nell'altrui 
casa.  Costui,  sebbene  con  le  proprie  mani  non  tolga   la    cosa  altrui 
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e  non  la  esporti  dal  luogo  ove  si  trova,  come  fa  colui  che  penetra 
nell'altrui  casa  e  ne  asporta  il  denaro  che  vi  si  trova,  tuttavia  è  un 
cooperatore  immediato  dell'azione  furtiva.  La  sua  opera  però  è  molto 
diversa  da  quella  di  colui  che  ha  prestato  semplicemente  la  scala 
senza  portarla  sul  luogo  del  reato  e  senza  appoggiarla  o  tenerla 
ferma.  !Ne  valga  il  dire  che  quel  mezzo  servì  per  commettere  il  furto, 
giacché  non  basta  che  effettivamente  l'autore  del  reato  si  sia  servito 
di  un  determinato  mezzo  da  altri  somministrato  perchè  quest'ultimo 
sia  considerato  come  cooperatore,  ed  equiparato  nella  pena  all'autore 
del  reato.  La  legge  nostra  per  questa  equiparazione  nella  pena  vuole 
che  il  reato  senza  questo  mezzo  non  si  possa  commettere;  cioè  che  il 
mezzo  somministrato  sia  assolutamente  indispensabile  e  necessario. 

Laonde  se  ad  esempio  bastava  l'agilità  personale  per  l'insalizione 
o  bastava  che  alcuno  salisse  sulle  spalle  dell'altro  per  guadagnar  la 
finestra,  in  modo  che  la  scala  per  -  entrare  nell'altrui  casa  non  sa- 
rebbe stata  necessaria,  la  scala  non  sarebbe  stata  che  un  mezzo  di 
facilitazione  per  commettere  il  furto;  ma  non  mai  un  mezzo  neces- 
sario. Tuttavia  anche  quando  il  mezzo  adoperato  per  il  reato  fosse 
stato  necessario,  non  panni,  che  sia  la  stessa  cosa,  dare  uno  stru- 
mento, e  lasciare  che  altri  lo  adoperi  e  lo  maneggi,  e  dare  lo  stru- 
mento, ma  prestando  insieme  l'opera  personale  per  maneggiarlo.  In 
questo  secondo  caso  oltre  ad  esserci  la  somministrazione  del  mezzo, 
c'è  anche  la  cooperazione  diretta,  spiegata  nel  momento  dell'azione. 
Il  proprietario  della  scala,  a  mo'  d'esempio,  non  ha  prestato  soltanto 
la  scala  al  ladro;  ma  gli  ha  prestata  l'opera  propria  nel  momento 
dell'azione,  appoggiando  la  scala  alla  finestra  e  tenendola  ferma  nel 
momento  dell'insalizione. 

Malgrado  ciò,  il  concorrente,  che  abbia  somministrato  un  mezzo 
necessario,  è  parificato  dalla  legge  a  colui,  che  oltre  al  mezzo  ne- 
cessario ha  somministrata  la  propria  immediata  cooperazione  nel  mo- 
mento del  reato. 


CAPO  V. 
Forme  di  concorso  fisico  secondario. 

L'art.  64  parla  di  alcuni  concorrenti  secondari  nell'atto  fisico,, 
col  facilitare  l'esecuzione  dei  reato  prestando  assistenza  od  aiuto  prima 
o  durante  il  fatto.  Questa  figura  di  partecipazione  vuole  essere  tenuta 
distinta  dalla  somministrazione  dei  mezzi,  perchè  sebbene  chi  sommini- 
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stra  i  mezzi  presti  un  aiuto,  non  però  coloro  che  prestano  aiuto  ed  assi- 
stenza somministrano  i  mezzi  del  reato.  Così  colui  che  somministrasse 
del  denaro  ad  un  uomo  che  si  propone  di  commettere  un  omicidio,  allo 
scopo  di  agevolarne  la  fuga  dopo  averlo  commesso,  o  che  gli  fornisse  i 
viveri  per  rimanere  lungo  teinpo  in  agguato,  ed  aspettare  la  vittima, 
avrebbe  senza  dubbio  aiutato  o  assistito  l'esecutore  del  reato  prima 
del  fatto;  ma  non  gli  avrebbe  dato  i  mezzi  per  commettere  l'omicidio, 
come  ad  esempio  prestandogli  il  fucile  o  dandogli  le  relative  cariche. 
L'aiuto  o  l'assistenza  si  può  anche  prestare  durante  il  fatto;  e  tale 
è  il  caso  di  colui  che  stia  in  vedetta  per  impedire  che  il  colpevole 
sia  sorpreso  nel  momento  dell'azione  e  da  essa  stornato,  od  accenda 
il  lume  per  guidare  i  passi  dei  malfattori  nel  momento,  dell'azione. 
Nei  fatti  di  facilitazione    con  aiuto    ed   assistenza    durante    l'azione 
non  deve  però  trovarsi  un  fatto  di  cooperazione,  giacché  altrimenti 
si  confonderebbe  un  fatto  principale  di  concorso  con  un  fatto  acces- 
sorio. È  cosa  ben  diversa  il  far  la  vedetta  ed  il  regger  il  lume  per 
guidare  i  passi  del  ladro  ed  aiutarlo  ad  asportare  il  compendio  fur- 
tivo dopo  che  il  ladro  l'avesse  buttato  dalla  finestra,    ed   il   tenere 
fermo  il  derubato  nel  momento   che   il   ladro    gli   vuota   le   tasche. 
Questo  è  un  fatto  di  cooperazione  immediata.  Vi  sono  però  fatti  di 
assistenza  od  aiuto  durante  l'opera  criminosa  che  non  possono  dirsi 
fatti  di  cooperazione  mediata,  come  il  fatto  di  colui  che  abbia  age- 
volato l'ingresso  del  ladro  nell'altrui  casa  abbattendo  l'uscio,  o  fra- 
cassando la  finestra.  Costui  non  coopera   immediatamente    all'azione 
furtiva  perchè  non  tiene  il  sacco  al  ladro  per  riempirlo    delle    cose 
rubate;  ma  è  chiaro  che  se  il  ladro   non    si    fosse   introdotto   nella 
casa  altrui,  e  quindi  se  un  altro  non  avesse    abbattuto    l'uscio    per 
farlo  entrare,  il  ladro  non  avrebbe  potuto  commettere  il  flirto. 

È  per  ciò  che  l'art.  64  nell'ultimo  capoverso  dà  ai  fatti  accessori 
di  concorso  la  stessa  pena  che  ai  fatti  principali,  ognora  quando  il 
fatto  accessorio  sia  stato  necessario  per  commettere  il  reato.  Questa 
necessità  non  si  può  stabilire  senonchè  caso  per  caso,  perchè  anche 
i  fatti  che  per  sé  stessi  parrebbero  i  più  insignificanti  ed  i  più  inu- 
tili possono  in  certi  casi  diventare  necessari  al  compimento  di  una 
opera.  Un  fiammifero  parrebbe  la  cosa  più  insignificante  ed  inutile; 
ma  chi  lo  porgesse  nei  momento  in  cui  una  persona  va  cercando  nel 
buio  in  mezzo  a  molte  carte  un  testamento  olografo  da  sopprimere  e 
distruggere,  porgerebbe  un  aiuto  necessario  al  compimento  del  reato. 
È  necessario  peraltro  avvertire,  che  non  si  può  parlare  di  somministra- 
zione di  mezzi  per  commettere  il  reato,  né  di  assistenza  ed  aiuto  prima  o 
durante  il  fatto,  se  i  mezzi  non  servirono  effettivamente  al  reato,  e  se 
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l'assistenza  o  l'aiuto  non  giovò  alla  sua  preparazione  od  esecuzione. 
Tizio  prestò  ad  un  ladro  la  scala  per  rubare;  ma  il  ladro  non  credè 
conveniente  di  servirsene,  ed  all'ultim'ora  pensò  di  farne  a  meno, 
per  essere  più  spedito  nei  suoi  movimenti,  e  più  sicuro  nella  sua 
fuga.  Il  fornitore  della  scala  non  può  dirsi  un  concorrente  nel  furto, 
perchè  egli  non  vi  ha  partecipato  per  nulla,  ed  il  furto  è  stato  con- 
sumato senza  l'aiuto  della  scala.  Ci  sarà  in  lui  una  malvagia  inten- 
zione; ma  questa  non  basta  per  la  punizione.  Dicasi  lo  stesso  di 
colui  che  presta  assistenza  o  aiuto  prima  o  durante  il  fatto  crimi- 
noso, senza  che  da  questa  assistenza  il  fatto  riceva  influenza  alcuna. 
Così  un  individuo  che  assiste  materialmente  alla  perpetrazione  di 
un  maleflzio,  come  un  furto  od  un  omicidio,  può  essere  chiamato 
moralmente  responsabile  per  non  aver  impedito  il  furto  o  l'omicidio; 
ma  la  sua  inazione  o  la  sua  presenza  materiale  al  furto  ed  all'omi- 
cidio non  è  consti  tu  ti  va  di  un  concorso  a  delinquere.  Dicasi  lo  stesso 
dell'aiuto  ed  assistenza  prima  del  fatto,  perchè  ci  può  essere  un 
aiuto  del  quale  il  colpevole  credette  di  fare  a  meno  perchè  gli  riu- 
sciva d'impaccio,  come  nel  caso,  nel  quale  un  individuo  gli  avesse 
dato  scientemente  un  cavallo  per  andare  a  rubare,  ed  egli  avesse 
creduto  opportuno  di  andare  a  piedi  per  non  fare  rumore,  o  nel  caso 
di  chi  gli  avesse  dato  una  lanterna,  ed  egli  avesse  pensato  di  non 
accenderla,  perchè  il  buio  è  più  amico  dei  ladri,  e  gli  avrebbe  fatto 
più  comodo.  In  tutti  questi  casi  l'aiuto  e  l'assistenza  sarà  nella 
mente  di  colui  che  ha  dato  la  lanterna  o  il  cavallo;  ma  nel  fatto 
non  ci  fu  né  assistenza,  né  aiuto,  e  quindi  venne  meno  il  concorso 
punibile. 

Questa  dottrina  vuole  essere  però  abbracciata  colle  dovute  ri- 
serve, giacché  può  ben  darsi  che  ci  sia  concorso  punibile  nei  fatto 
di  colui  che  non  ebbe  ad  influire  colla  sua  assistenza  od  aiuto  sul- 
l'atto fisico:  così  se  alcuno  avesse  fatto  la  vedetta  nel  momento  nel 
quale  si  commetteva  una  grassazione  nel  comune  interesse  o  accordo 
e  la  vedetta  compiva  un  ufficio  che  i  suoi  compagni  le  avevano  com- 
messo, poco  importa  che  questa  vedetta  non  avesse  dato  alcun  segno 
di  allarme,  perchè  nulla  avesse  scoverto,  che  potesse  disturbar* 
l'azione  dei  grassatori;  giacché  il  fatto  si  compie  nell'interesse  di  tutti 
e  la  vedetta  che  sta  a  speculare  per  vedere  se  si  muove  la  forza 
pubblica,  col  non  dare  alcun  segno  di  allarme  perchè  nulla  ha  ve- 
duto, è  come  se  dicesse  ai  compagni:  fate  pure  a  vostro  comodo,  e 
state  pur  tranquilli  perchè  nulla  viene  a  turbarvi.  Trattasi  quindi 
di  un  vero  aiuto  efficace,  dato  ai  malfattori,  se  non  con  un  concorso 
fisico,  con  un  concorso  morale,  che  è  la  conseguenza  di  una  assi- 
stenza fisica. 
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CAPO  VI. 
Delle  forme  di  concorso  morale. 

Oltre  alle  forme  di  concorso  fisico  ci  sono  le  forme  di  concorso 
morale,  e  queste  sono  distinte,  tanto  nella  scienza  come  nel    nostro 
Codice,  in  forme  di  concorso  principale  ed  in  forme  di  concorso  se- 
condario. L'art.  63  del  detto  Codice  parla  tanto  degli  esecutori  del 
reato  o  dei  cooperatori  immediati  del   medesimo,  quanto  di   coloro 
che  hanno  determinato  gli  altri   a   commetterlo,    e  li  considera  alla 
stessa  stregua   parificandoli  nella  pena.    L'art.  63  dice  :  Quando  pia 
persone  concorrano  nella  esecuzione  di  un  reato,  ciascuno  degli   esecu- 
tori e  dei  cooperatori  immediati  soggiace  alla  pena  stabilita  per  il  reato 
commesso.'  Alla  stessa  pena  soggiace  colui  die    ha  determinato    altri  a 
commettere  il  reato;  ma  all'ergastolo  è  sostituita  la  reclusione  da  ven- 
ticinque a  trentanni,  e  le  altre  pene  sono  diminuite   di    un    sesto,  se 
l'esecutore  del  reato  lo  abbia  commesso  anche  per  motivi  propri. 

Il  capoverso  di  questo  articolo  è  consacrato  alle  forme  principali 
del  concorso  morale.  Il  Codice  però  non  ha  creduto  di  indicare  le 
forme  diverse  della  determinazione  a  delinquere,  ma  ciò  non  toglie 
che  il  determinante  non  sia  una  causa  dell'atto  fisico,  giacché  quando 
alcuno  sia  stato  determinato  a  commettere  un  reato,  la  sua  deter- 
minazione è  conseguenza  dell'altrui  azione,  e  quindi  l'effetto  fisico 
di  questa  determinazione  costitutiva  del  reato  ha  come  prima  sua 
causa  efficiente  la  causa  determinante  secondo  il  noto  principio  sco- 
lastico «  causa  causantis  est  causa  causati  ». 

Da  qui  venne  che  gli  scrittori  chiamarono  autore  fisico  il  soggetto 
determinato  che  pone  in  essere  l'atto  fisico  costitutivo  del  reato,  e 
chiamarono  autore  morale  il  soggetto  che  determina  colui  che  pone  in 
essere  l'atto  fisico.  Questa  distinzione  è  però  inesatta,  perchè  il 
soggetto  determinato  è  un  uomo  intelligente  e  volente,  e  quindi 
liberamente  volle  quello  che  fece;  e  perciò  non  è  soltanto  un  autore 
fisico,  ma  è  ancora  un  autore  morale.  Dall'altro  canto  la  persona 
che  lo  ha  determinato  non  è  soltanto  un  autore  morale,  perchè  l'ef- 
fetto della  determinazione  da  lui  operata  è  un  effetto  fisico.  Laonde 
senza  distinzione  alcuna  gli  antichi  criminalisti  distinsero  gli  auctores 
dai  «  motores  criminis  »  mettendo  tra  gli  autori  i  mandanti  e  tutti 
gli  altri  che  il  Casse  chiama  autori  psicologici  {De  auctoribus  deli- 
etorum  psycologicis). 
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Anche  il  Codice  penale  toscano  considerava  come  autore  del  reato 
il  mandante,  e  così  pure  lo  considerano  il  Codice  penale  olandese  ed 
il  Codice  penale  austriaco.  Parve  però  ad  alcuno,  come  ad  esempio 
al  Carrara,  che  autore  del  reato  non  potesse  chiamarsi  se  non  colui 
che  pone  in  essere  Patto  fisico.  Egli  crede,  che  l'autore  dell'atto 
fisico,  che  consuma  la  violazione  della  legge,  sia  veramente  V autore; 
e  che  colui  che  lo  ha  determinato  a  delinquere  non  sia  Fautore  del 
reato.  «  L'autore  psicologico,  dice  il  Carrara,  è  l'autóre  di  un'idea  e 
non  di  un  fatto,  e  solo  quando  il  soggetto  che  fu  spinto  all'azione 
criminosa  era  una  persona  incosciente,  l'autore  dell'idea  può  dirsi 
anche  autore  del  fatto  ».  (Opuscoli,  voi.  I,  pag.  122). 

Anche  il  Kenazzi  ed  il  Cremani  chiamarono  auctores  soltanto  i 
creatori  dell'atto  fisico,  considerando  tutti  gli  altri  come  motore* 
(Benazzi:  Elementa  juris  criminalis,  lib.  I,  cap.  9.  Cremani:  Dejure 
criminali,  lib.  I,  parte  I,  capo  2,  §  17-22).  Il  Mancini  nel  suo  Pro- 
getto di  Codice  penale  serbò  la  parola  autori  soltanto  agli  esecutori 
immediati  dell'atto  che  costituisce  il  reato,  chiamando  complici  tutti 
gli  altri.  Questo  Progetto  parla  nella  rubrica  del  cap.  II,  lib.  I  del 
Concorso  di  più  persone  in  uno  stesso  reato,  ossia  degli  autori  e  dei 
compiivi,  e  negli  art.  72  e  73  dà  la  definizione  degli  autori  e  dei 
complici:  Art.  72:  Sono  autori  del  reato  gli  esecutori  immediati  del- 
l'atto  che  lo  costituisce.  Art.  73.  Sono  complici  del  reato:  1.°  Coloro 
che  per  mezzo  di  mandato,  di  ricompense,  di  promesse,  di  minaceie, 
di  abuso  di  autorità  o  di  potere,  o  di  artifizi  colpevoli  hanno  determi- 
nato altri  a  commetterlo;  2.°  Coloro  che  hanno  istigato  o  scientemente 
dato  istruzioni  o  direzione  per  farlo  commettere  o  si  sono  anteriormente 
concertati  cogli  autori  o  complici  del  reato  sull'assistenza  o  aiuto  da 
prestarsi  per  assicurarne  il  frutto  o  per  eludere  le  investigazioni  della 
autorità.  Io  non  credo,  a  dir  vero,  che  la  parola  autore  debba  essere 
soltanto  serbata  a  colui  che  pone  in  essere  l'atto  fisico  costitutivo 
del  reato,  e  che  colui  che  lo  ha  determinato  a  porre  in  essere  questo 
fatto,  non  sia,  come  dice  il  Carrara,  che  l'autore  di  un'idea.  Quando 
l'idea  è  per  giunta  una  volizione,  la  quale  si  tramuta  in  un'azione, 
non  si  tratta  più  d'avere  posta  in  campo  un'idea;  ma  si  tratta  di 
avere  posta  in  essere  un'azione.  Sarebbe  curioso  il  dire  che  non  sia 
l'autore  di  una  vittoria  il  Generale  che  fece  il  piano,  il  quale  venne 
poi  eseguito  dai  suoi  colonnelli  e  dai  suoi  soldati,  e  che  i  veri  vin- 
citori fossero  codesti  colonnelli  e  codesti  soldati.  L'anima  di  tutti 
questi  esecutori  era  informata  dall'idea  e  dal  disegno  del  Generale, 
ed  i  loro  movimenti,  ubbidendo  alla  loro  anima,  non  ubbidivano  in 
sostanza  che  all'idea  ed  ai  disegno  del  Generale.  Altro    che    essere 
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l'autore  di  un'idea!  Senza  questa  idea  la  battaglia  si  sarebbe  per- 
duta; e  così  senza  l'idea  di  colui  che  determinò  altri  a  commettere 
tlu  reato,  il  reato  non  sarebbe  avvenuto.  Né  si  dica,  come  dice  il 
Carrara,  che  l'autore  dell'idea  criminosa  potrebbe  dirsi  soltanto  au- 
tore del  reato  quando  la  persona  da  lui  determinata  a  commetterlo 
fosse  stato  un  essere  incosciente,  come  un  pazzo  o  un  fanciullo,  — 
ooine  se  la  non  responsabilità  della  persona  determinata  o  spinta  a 
oommettere  un  reato  possa  togliere  la  circostanza,  che  il  determi- 
nante non  compie  il  fatto  con  le  proprie  mani,  ma  con  le  mani  di 
un  altro.  L'irresponsabilità  non  toglie,  che  il  fatto  sia  da  altri  com- 
messo materialmente;  né  importa,  che  quando  si  tratta  di  persona 
responsabile,  cioè  libera  di  agire,  questa  non  sia  un  cieco  strumento 
nelle  mani  del  determinante,  giacché  é  opera  del  determinante  se  il 
soggetto  libero  determinato  abbraccia  il  proposito  criminoso. 

Egli  é  doppiamente  reo,  per  avere  cioè  non  solo  posto  in  essere 
un  reato,  ma  per  avere  corrotto  la  volontà  e  l'anima  di  un  uomo,  e 
creato  un  colpevole.  Chi  spinge  ad  uccidere  un  pazzo  od  un  ubbriaco 
uccide  un  uomo  solo,  chi  dà  un  mandato  per  uccidere  uccide  nello 
stesso  tempo  due  persone,  cioè  da  un  lato  il  proprio  nemico  e  dal- 
l'altro il  mandatario  che  va  incontro  alla  pena  dell'ergastolo.  Del 
resto  in  Diritto  romano  erano  detti  auotores  caedis  tanto  gli  esecutori, 
come  coloro  che  li  avevano  determinati  a  commettere  l' omicidio 
(L.  7.  God.  de  his  quibus  ut  indignis).  Era  detto  autore  il  padrone  che 
avesse  spinto  i  servi  alla  sedizione.  Item  is  cuius  familia,  sciente  eo, 
adipiscendae  recuperandoti  possessionis  cauta,  arma  sumpserit,  item  qui 
auetor  seditionis  fuerit  (Pr.  3,  §  4,  D.  ad  leg.  Corn.  de  Ho.).  E  così 
pure  si  parla  dell'autore  a  proposito  di  colui  che  spinge  il  proprio 
servo  a  delinquere  :  Aliud  est  enim  auctorem  esse  servo  delinquenti, 
aliud  pati  delinquere  (Pr.  3  D.  de  nox.  action.).  Il  nostro  Nicola  Ni- 
colini  ebbe  poi  a  precisare  in  modo  mirabile  la  distinzione  tra  autore 
e  complice  dicendo:  Autori,  coautori  sono  tutti  coloro  che  contribui- 
scono in  una  maniera  principale  e  diretta  all'esistenza  del  reato: 
quelli  cioè  che  in  certo  modo  lo  creano;  sia  che  l'eseguiscano  essi 
stessi,  sia  che  lo  facciano  eseguire:  in  modo  però  che  il  reato  non 
sarebbe  avvenuto  senza  la  mano  e  la  voce  di  ciascuno  di  essi.  Quando 
si  dà  questa  definizione  non  rimangono  per  essa  compresi  sotto  la 
voce  complici  che  quelli  i  quali  alle  azioni  dei  primi  fanno  facilita- 
zioni secondarie,  impulsi  ulteriori,  accidentali  cooperazioni,  tali  però 
che  gli  elementi  costituitivi  del  reato  sarebbero  esistiti  sempre,  in- 
dipendentemente da  queste  spinte,  e  da  queste  agevolazioni  (Proc. 
pen.  V.  Ili,  n.  XXXII). 
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Ma,  lasciando  da  parte  queste  quistioni,  io  credo  che  il  nostro 
Codice  abbia  fatto  bene  nell'avere  adottato  la  rubrica  dei  progetto 
Mancini  nella  sua  prima  parte;  cioè  concorso  di  più  persone  nello 
stesso  reato,  lasciando  la  seconda  parte;  cioè:  ossia  degli  autori  e  dei 
complici.  È  stata  così  evitata  la  quistione  intorno  ai  nomi  giuridici 
che  costituiscono  quel  linguaggio  tecnico,  dal  quale  per  sistema  ri- 
fugge il  nostro  Codice  penale. 

È  inoltre  notevole,   che    ad  eliminare    la    casuistica    delle   varie 
forme,  con  le  quali  alcuno  può  essere  determinato  a  commettere  un 
reato,  l'art.  64  del  nostro  Codice  parla  in  genere   di    colui,  che   ha 
determinato  altri  a  commettere  un  reato,  lasciando  che  caso  per  caso 
si  decida,  se  nel  fatto  l'esecutore  fd  da  altri  determinato  ad  agire. 
Il  Mancini  distinse  nel  suo  Progetto  diverse  figure  di  determinazione; 
1.  il  mandato,  2.  la  ricompensa,  3.  la    promessa,  4.  la    minaccia,  5. 
l'abuso  di  potere  o  di  autorità,  6.  l'artifizio  colpevole.  Queste  forme 
erano  pure  distinte  dall'art.  74  del  Codice  penale  napoletano  e  dal- 
l'art. 49  del  Codice  penale  toscano.  È  chiaro  però,    che  vi  possono 
essere    altre    cause    determinanti,    come    la   società;  cioè  quando  un 
reato  sia  stato  deliberato  da  una  setta  ed  eseguito  da  uno  dei  soci 
preso  a  sorte.  Fece  bene  quindi  il  nostro  Codice  a  parlare  in  genere 
di  colui,  che  ha  determinato  altri  a  commettere  un  reato  senza  speci- 
ficare le  varie  maniere  di  determinazione.  Potendo  tuttavia  sorgere 
speciali  quistioni  secondo  la  varietà  delle  forme  determinanti,  è  ne- 
cessario esaminare  paratamente  le    varie  figure  di  determinazione. 


CAPO  VII. 
Del    mandato. 

La  prima  figura  è  senza  dubbio  quella  del  mandato,  il  quale  se- 
condo il  Codice  civile  viene  definito  una  commissione  od  un  incarico 
dato  ed  accettato.  Il  mandato  viene  eseguito  per  conto  di  altri  e  non 
per  conto  proprio,  in  modo  che  il  mandatario  rappresenta  la  persona 
del  mandante,  e  le  obbligazioni  che  egli  contrae  sono  obbligazioni 
del  mandante.  Ciò  ha  luogo  anche  in  materia  penale;  ma  con  la  dif- 
ferenza che  le  obbligazioni  del  mandante  contratte  per  opera  del 
mandatario  non  liberano  quest'ultimo  dallo  stesso  peso,  ed  egli  è 
obbligato  egualmente  che  il  mandante  tanto  in  linea  civile,  che 
in  linea  penale.  Il  mandato  differisce   dalla   figura    dell'ordina  e  del 
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comando,  nel  senso  che  esso  è  tra  eguali,    ed   ha   la   forma    di    un 
contratto,  costituito  dal  consensus  in  idem  placitum.  Il  contratto  senza 
dubbio  non  è  valido  agli  effetti  civili,   per  la   causa   turpe    che   lo 
anima;  ma  non  è  meno  vero  che  questo  accordo   fra   due    scellerati 
viene  stipulato  come  se  fosse  un  contratto  civile.  Non  è  necessario, 
che  ad  avere  il  mandato  questo  sia  gratuito;  giacché  anche  la  mer- 
cede secondo  l'art.  1737  del  Codice  civile  può   essere    stipulata  nel 
mandato;  né  perciò  il  mandato  diventa  un  contratto  di  locazione  di 
opera,  perchè  colui  che  loca  l'opera  propria  non  agisce  procuratorio 
nomine;  sebbene  la  sua  opera  vada  in  benefizio  del  conduttore   del- 
l'opera. Non  è  peraltro  necessario  ad  avere  il  mandato,  che  il  mandante 
abbia  dato  ad  altri  l'incarico  di  commettere  un  reato,  non  volendo  ese- 
guirlo da  se  medesimo  per  viltà  o  per  ragione  di  propria  sicurezza. 
Tale  fu  la  definizione  che  diede  del  mandato    il   Mancini    nella    sua 
Eelazione  al  1.°  libro  del  Progetto  del  Codice  penale  (pag.  192).  Egli 
disse  :  «  vi  è  mandato  quando  taluno  col  malvagio  proposito  di  vio- 
«  lare  la  legge  si  astiene  per  viltà  o  per   ragioni   di    propria    sicu- 
«  rezza  dall'eseguire  egli  medesimo  il  reato  e  ne    dà   l'incarico    ad 
«  altri  che  per  mercede  ricevuta  o  promessa  o  per  fare    servizio  al 
«  mandante,  lo  accetta  ». 

Non  è  necessario  perchè  ci  sia  il  mandato,  che  alcuno  si  astenga 
dal  commettere  un  reato  per  viltà  o  per  sicurezza;  giacché  può  darsi 
il  caso  che  si  tratti  ad  esempio  di  uccidere  una   persona,   la    quale 
si  trovi  in  viaggio  od  in  lontano  paese,  e  torni  più  comodo  affidare 
l'incarico  dell'uccisione  a  persona  che  gli  stia  da  presso,  e  che  non 
possa  dare  sospetti.  Aggiungasi,   senza    ricorrere    alla  viltà  od  alla 
sicurezza  personale,  che  un  mandato   può    essere    dato    da   persona 
inferma  o  impotente  per  malattia  a  muoversi,  o  da  un  essere  debole 
come  da  una  donna,  la  quale  se  più  di    ogni    altro    è    acconcia  ad 
eseguire  i  venefizi,  non  ha  sempre  la  forza  muscolare  sufficiente  per 
commettere  ad  esempio  un  omicidio,  pur   avendone   il    coraggio.    Io 
credo  che  non  debbasi  nella  definizione    del   mandato    accennare    ai 
motivi  per  i  quali  il  mandato  viene  dato  e  che  possono  essere  vari 
secondo  le  circostanze.  Basta  dire,  che  il  mandato  penale  è  la  com- 
missione data  ed  accettata  di  eseguire  un  reato  per  conto  di  un  altro. 
Essendo  perciò  il  mandato  una  specie  di  contratto  è  necessario  che 
il  mandante  esprima  la  sua  volontà  al  mandatario.  Non  è  però,  per 
l'opposto,  necessario  che  il  mandatario  manifesti  la  sua  accettazione 
al  mandante;  giacché  se  il  mandatario  esegue   il   mandato,    il   fatto 
dell'averlo  eseguito  tiene   luogo    di    accettazione.    Quanto    al   modo 
di  esprimere  il  mandato   basta    qualunque    forma    di   manifestazione 
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della  volontà  di  dare  una  commissione  od  un  incarico.  Quindi  ora  serve 
la  parola  ed  ora  lo  scritto,  ora  una  forma  diretta  ed  ora  una  forma 
indiretta,  ora  la  forma  di  una  preghiera,  ed  ora  quella  di  un  rim- 
provero, per  non  aver  fatto  quello,  che  altri  avrebbe  dovuto  fare.  Il 
mandato  però  non  si  può  mai  presumere;  né  perchè  l'autore  di  un 
reato  abbia  creduto  di  fare  cosa  grata  ad  altra  persona,  si  può  am- 
mettere, che  Fautore  del  reato  abbia  agito  per  mandato,  per  quanto 
effettivamente  il  reato  commesso  sia  riuscito  di  gradimento  e  soddis- 
fazione alla  persona  della  quale  si  tratta. 

11  reato  non  si  può  mai  presumere,  né  si  può  ammettere  una 
negotiorum  gestio,  nella  quale  alcuno  assume  di  trattare  un  negozio 
per  altrui  conto  interpretandone  la  volontà. 

Il  mandato  può  essere  revocato,  ed  in  tal  caso  se  il  mandatario 
esegue  il  mandato,  lo  fa  per  conto  proprio  e  non  per  conto  di  altri, 
dal  momento  che  manca  la  volontà  del  mandante.  Questa  revoca  però 
vuol  esser  seria,  perchè  vi  possono  essere  delle  revoche  fatte  ad  arte 
e  per  procurarsi  una  impunità,  ovvero  fatte  con  espressioni  che  mo- 
strino un  interesse  per  la  persona  del  mandatario  e  per  non  esj>orla 
a  pericoli.  La  revoca  vuole  essere  seria  ed  allora  soltanto  si  può  dire 
arti  net  um  enim  est  mandatum  finita  voi  untate  (Fr.  12,  §  16,  D.  mandati). 

Per  l'opposto  si  potrebbe  dare  il  caso,  che  il  mandatario  avesse  espli- 
citamente ricusato  di  eseguire  il  mandato  facendo  di  ciò  consai>evole 
il  mandante;  ma  poi,  mutato  consiglio,  e  senza  che  questi  ne  sapesse 
nulla,  avesse  compiuta  l'azione  delittuosa. 

Il  Deciano  dice,  che  in  questo  caso  deve  presumersi,  che  l'esecu- 
tore abbia  agito  per  conto  proprio  e  non  in  esecuzione  del  mandato: 
Ite  ni  excusabitur  mandans  si  mandatarius  faceto  mandato  recusarerit , 
neque  aeceptarcrit;  nam  si  postea  occidat  non  tenebitur  mandans,  nam 
ex  quo  non  aceeptavit,  non  praesumetur  mutata  voluntas,  sed  potius  ex 
alia  causa  id  fevisse  (Tract.  crini.,  lib.  IX,  cap.  36,  n.  24).  Io  non 
credo,  che  in  questo  caso  si  debba  escludere  per  presunzione  la  re- 
spofi sabilità  del  mandante;  ina  credo,  che  si  debba  ammettere  la  sua 
responsabilità  fino  alla  prova  contraria,  che  il  mandatario  abbia 
agito  per  conto  proprio.  Potrebbe  infatti  darsi  il  caso,  che  il  manda- 
tario abbia  ricusato  di  eseguire  il  mandato  per  certe  difficoltà  della 
impresa,  che  poi  vennero  meno.  Non  può  pretendersi  certo,-  che  il 
mandatario  avvisi  il  mandante,  che  le  difficoltà  le  quali  6i  oppone- 
vano all'esecuzione  del  reato  e  quindi  all'accettazione  dell'incarico, 
Rono  scomparse,  né  si  può  pretendere  che  il  mandante  stia  lì  pronto 
nel  momento  dell'esecuzione  a  confermare  ed  a  ribadire  l'incarico. 
Dato  l'incarico,  il  mandante  è  responsabile  dell'esecuzione  del  man- 
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lato,  e  come  a  lui  non  giova  Pavere  mutato  volontà  prima  che  il 
uandato  fosse  eseguito,  così  non  gli  può  giovare  che  il  mandatario 
ibbia  con  le  parole  ricusato  di  accettare  il  mandato  quando  poi  col 
atto  ebbe  a  mandarlo  ad  effetto.  Ben  altrimenti  avverrebbe  se  il 
nandante  in  tempo  utile  avesse  revocato  il  mandato.  Dicesi  in  tempo 
itile  perchè  la  mutata  volontà  del  mandante  deve  essere  fatta  pa- 
ese al  mandatario  prima  che  questi  abbia  intrapresa  l'esecuzione 
lei  reato;  giacche  se  il  mandante  si  pentì  di  avere  dato  il  mandato, 
na  del  suo  pentimento  il  mandatario  non  venne  a  cognizione  che 
lopo  l'esecuzione  del  reato,  a  nulla  giova  che  questo  pentimento  sia 
avvenuto  prima  dell'esecuzione.  Il  mandante  compie  il  reato  in  ese- 
cuzione dell'incarico  ricevuto,  ed  il  pentimento  non  poteva  avere  al- 
cuna efficacia  sull'esecuzione,  perchè  non  conosciuto  dall'esecutore.  Il 
nandante,  come  dice  il  Kenazzi,  cessa  di  essere  causa  delinquendi 
soltanto  quando  la  revoca  del  mandato  sia  stata  conosciuta  dal  man- 
datario prima  della  perpetrazione  del  reato:  Quod  si,  revocato  man- 
dato, nihilominus  illud  mandatari us  impleverit,  poterit  ne  sequutum 
crhnen  manàatori  imputarli  Certe  statim  ac  mandator  tempore  habili 
revocavit  mandatimi ,  eo  ipso  desiit  esse  mandatario  caussa  delinquendi 
(Renazzi,  Eleni,  jur.  crini.,  lib.  I,  cap.  IX,  §  3). 

Si  è  fatta  la  questione  se  la  revoca  del  mandato  debba  essere 
espressa,  e  possa  valere  come  revoca  anche  quella  che  poteva  pre- 
sumersi come  tale  dal  mandatario;  così,  ad  esempio,  nel  caso  che  il 
mandante  si  fosse  riconciliato  col  suo  nemico,  ed  il  mandatario  ne 
fosse  venuto  a  cognizione. 

Questo  fatto  però  non  vale,  perchè  nessuno  impediva  al  mandante 
di  far  sapere  al  mandatario  il  sao  mutato  proposito,  né  poteva  questi 
argomentare  della  mutata  volontà  per  le  dimostrazioni  di  amicizia 
fatte  dal  mandante  al  mandatario,  essendo  risaputo  che  spesso  co- 
deste amichevoli  manifestazioni  servono  come  mezzo  per  meglio  man- 
dare ad  effetto  un  proposito  di  vendetta,  ed  impedire  che  la  giustizia 
possa  raggiungere  poi  a  suo  tempo  il  colpevole.  Si  è  pur  fatta  la 
questione  della  revoca  presunta,  non  più  per  effetto  di  un  vincolo  di 
amicizia  stretto  tra  il  mandante  e  la  sua  vittima  dopoché  il  primo 
aveva  dato  il  mandato,  ma  ancora  nel  caso  che  dopo  il  mandato,  il 
mandante  sia  diventato  nemico  del  mandatario  o  viceversa.  Certo 
nulla  vieta  che  il  mandante  anche  diventato  nemico  del  mandatario 
perseveri  nella  volontà  omicida  contro  un  altro  suo  nemico;  giacché 
una  inimicizia  non  esclude  l'altra,  né  potrebbe  ammettersi  che  egli 
più.  non  desideri  l'esecuzione  del  suo  mandato  per  parte  del  manda- 
tario da  lui  prescelto,  per  la  paura  che  questi  lo  denunci,  giacché  il 
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mandatario  non  potrebbe  ciò  fare  senza  denunciare  se  stesso.  Si 
potrebbe  piuttosto  osservare  non  essere  presumibile,  che  il  mandatario 
diventato  nemico  del  mandante  voglia  esporsi  a  gravi  pericoli  per 
rendere  un  servigio  ad  un  suo  nemico.  Il  Deciano  tuttavia  crede,  eh* 
anche  nel  caso  di  una  sopravvenuta  inimicizia  debba  presumersi  che 
il  fatto  sia  stato  eseguito  in  esecuzione  del  mandato,  se  non  risulti 
di  una  causa  propria  del  mandatario:  Revocatum  etiam  dioitur  man 
datum,  si  capitales  intercessissent  inimicitiae  intcr  mandantem  et  man- 
datarium  post  mayidatum;  puto  ego  tamen  quod  si  non  praecesserit  no- 
tificano, et  prohibitio  quod  non  exequatur  mandatarius,  si  fuerit  exe- 
vutus,  tenebitur  mandans,  nisi  constar  et  quod  mandatarius  ex  alia  c«w4« 
superveniente  occiderit,  quia  stante  inimicitia  suborta,  bene  fune  prat- 
sumeretur  non  ex  causa  mandati  occidisse,  sed  ex  alia:  sed  si  non  ap- 
parerei de  nova  causa,  tunc  puto,  quod  praesumeretur  ex  canna  man- 
dati fecisse  et  forte  ut  rediret  in  gratiam  mand<tntis  (Deciano,  1.  cit. 
n.  35).  Infatti  io  sono  di  questa  opinione,  giacché  la  rottura  degli 
amichevoli  rapporti  tra  il  mandante  ed  il  mandatario  può  essere  ra- 
gione per  credere  che  questi  non  abbia  eseguito  il  mandato  quando 
si  tratta  di  un  servigio  che  il  mandatario  voglia  rendere  al  man- 
dante. Xel  caso  però  che  l'esecuzione  del  mandato  non  sia  stata  pro- 
messa per  un  atto  di  favore  o  di  amicizia,  ma  fu  stipulata  per  una 
mercede  od  in  retribuzione  di  un  favore  già  ricevuto,  nulla  vieta  che 
la  rottura  dei  rapporti  di  amicizia  spinga  anzi  il  mandatario  a  sal- 
dare col  mandante  il  conto  della  gratitudine  o  a  chiedere  a  lai  la 
pattuita  mercede,  e  ciò  senza  dire  che  tal  fiata,  come  avverte  il  De- 
ciano, il  mandatario  potrebbe  servirsi  dell'esecuzione  del  mandato 
per  ritornare  nell'amicizia  e  nelle  grazie  del  mandante.  Quando  e*  è 
la  prova  di  un  mandato  dato  ed  accettato  ed  avvi  l'esecuzione  di 
questo  mandato,  tocca  al  mandante  il  dimostrare  che  il  reato  non 
fu  l'esecuzione  dell'incarico  da  lui  dato  e  che  il  mandatario  agi  eseln- 
sivamente  per  conto  proprio. 

Il  mandato  dato  ed  accettato  non  costituisce  tentativo  del  reato, 
perchè  per  il  tentativo  è  necessario  un  principio  di  esecuzione;  e 
quando  il  mandato  è  stato  dato  ed  anche  accettato  avvi  l'accordo 
delle  volontà,  ma  l'esecuzione  non  è  cominciata  ancora.  Tuttavia  nel 
capoverso  dell'art.  99  del  Codice  penale  sardo  del  1859  era  scritto: 
nel  caso  in  cui  il  mandatario  non  avesse  proceduto  ad  alcun  principio 
di  esecuzione,  il  mandante  sarà  tuttavia  punito  come  reo  di  reato  ten- 
tato. Questo  però  si  chiama  punire  i  pensieri  e  le  volizioni  come  se 
fossero  atti  esecutivi,  e  ben  a  ragione  il  nostro  Codice  non  ha  cre- 
duto di  riprodurre  questa  disposizione.  Con  più    di    ragione    non  si 
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potrebbe  punire  un  mandato    che,  quantunque    proposto,   non  fosse 
stato  accettato,  perchè  qui  c'è  meno  del  contratto,  non  essendoci  che 
una  sola  volontà,  quella  del   mandante.    Il    Codice    penale   toscano 
punì  questo  fatto  come  istigazione  a  delinquere.  Io  però  non   credo 
che  il  fatto  debba  andare  punito,  perchè  la  circostanza  che  l'istiga- 
zione  non  venne  accolta   toglie  al  fatto  la  potenza    di    nuocere.    Si 
può  parlare  d'istigazione  a   delinquere,   quando    questa  sia  fatta    in 
pubblico,    perchè  in  tal  caso  c'è  il  pericolo    prossimo,  che    la   mala 
semente  della  parola  provocatrice  possa  attecchire  in  qualche  animo 
disposto  a  riceverla  e  spingerlo  al  reato;  ma   quando  non  si   tratta 
che  di  una  sola  persona,  alla  quale  sia   stata  fatta    sotto  forma    di 
incarico  la  proposta  di  commettere  un  reato,  e  questa  sia   stata  re- 
spinta, non  c'è  più  che  la  malvagia  volontà  di  colui  che  volle  dare 
il  mandato;  ed  è  risaputo,  secondo  il  proverbio  italiano,  che  il  pen- 
siero non  paga  gabella:  Sola  cogitatio  furti  faeiendi    non  facit  furem 
(Fr.  1,  §  1,  D.  De  furtis).   La  nuova   scuola   penale    combatte   però 
questa  dottrina,  ed  il  Garofalo  osserva,  che  la  questione  del  mandato 
non  eseguito  dovrebbe  essere  risoluta  coi  principi  del   tentativo,  se- 
condo i  quali  l'esecutore  di  un    reato    è    punito    come    colpevole  di 
tentativo,  quando  una  circostanza  indipendente  dalla  volontà   dell'a- 
gente abbia  impedita  la  consumazione  del  reato.  Egli  dice:  «  Suppo- 
nete dei  paesi  disgraziati,  nei   quali    esiste   ancora   il   mestiere   del 
sicario,  e  che  uno  di  loro  sia  stato  ingaggiato  e  ben  pagato,  e  che 
l'operazione  non  abbia  alcun   pericolo,  in  questo    caso    il    mandante 
avrebbe  fatto  tutto  ciò  che  era  in  lui  di  fare,  e  che  non  gli  potrebbe 
giovare  il  fatto,  che  il  mandatario  non  abbia  pensato  di  dare  esecu- 
zione al  mandato.  L'azione  o  l'omissione  di  un  terzo  non    può    ren- 
dere innocente  o  colpevole  una  persona,  ed  è  strano,  egli  dice,  che 
gl'idealisti  del  Dritto  penale  lo  materializzino  in  modo,  che  l' azione 
di  mi  uomo  possa  essere  tutto  o  nulla  secondochè  piace  ad  un  altro  » 
(Criminologia,  Gap.  IV).  A  quanto  pare  il    Garofalo    dimentica,  che 
non  si  può  parlare  di  operazione  incominciata  fino  a  tanto  che  esiste 
solo  la  volontà  di  cominciarla  e  di  mandarla  a  compimento.    Ora  il 
fatto  non  incomincia,  né  con  la  volontà  del  mandante,  né  con  la  vo- 
lontà del  mandatario;  ma  con  l'operazione    fisica,    che    questi    deve 
intraprendere  e  portare  a  fine.    È   vero    che   il   mandante    coll'aver 
dato  l'incarico  ha  fatto  tutto  ciò  che  per  parte  sua  poteva  fare;  ma 
quello  che  ha  fatto  non  è  un    fatto,  né  il  principio  del    fatto    fisico 
costitutivo  del  reato,  e  quindi  all'  incarico  dato  ed  accettato  non  si 
possono  applicare  le  stesse  regole  che  valgono  per    il    tentativo,    il 
quale  è  punibile  perchè  è  l'esecuzione  incompiuta  di  un  fatto.  Kè  si 
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dica  essere  contrario  alla  morale,  che  si  faccia  dipendere  dall'opera  «li 
un  uomo  la  reità  o  meno  di  un  altro  uomo,  e  che  il  destino  del  man- 
dante sia  posto  nelle  mani  del  mandatario.  Non  è  già  che  il  penti- 
mento del  mandante,  o  la  non  esecuzione  del  mandato,  renda  morale 
ed  onesto  il  tatto  del  mandante,  il  quale  risponderà  del  suo  mal- 
vagio volere  davanti  il  tribunale  della  coscienza;  ma  il  tribunale 
degli  uomini  non  può  confondersi  col  tribunale  di  Dio,  e  se  il  mal- 
vagio proposito  non  è  stato  estrinsecato  in  un  fatto  fisico  lesivo 
dell'altrui  diritto,  non  ci  può  essere  materia  di  incriminazione,  il 
mandante  potrà  magari  dolersi,  che  il  suo  mandato  non  venne  ese- 
guito e  rimproverare  il  mandatario;  ma  ciò  non  varrà  mai  a  mettere 
nella  stessa  bilancia  le  volizioni  e  le  operazioni,  trattando  i  pensieri 
ed  i  desideri  come  se  fossero  fatti l). 


OAro  vili. 

Eccesso  nel  mandato. 

Altre  quistioni  relative  al  mandato  sono  quelle  che  si  fanno  in- 
torno all'eccesso  nell'esecuzione  del  mandato,  e  se  il  mandante  sia 
tenuto  a  rispondere  del  detto  eccesso,  come  ad  esempio  nel  caso  in 
cui  un  mandante  avesse  dato  incarico  di  bastonare  un  suo  nemico, 
ed  il  mandatario  lo  avesse  ucciso.  Egli  è  chiaro,  che  se  il  mandante 
ha  preveduto  che  dall'esecuzione  del  suo  incarico  sarebbe  nata  una 
collutazione,  nella  quale  sarebbe  stato  facile  prevedere  che  il  man- 
datario avrebbe  ucciso  il  nemico  del  mandante,  il  mandante  ri- 
sponderà dell'eccesso  nell'esecuzione  del  mandato,  perchè  anche  l'ec- 
cesso fu  da  lui  preveduto  e  voluto.  Se  però  l'eccesso  era  soltanto 
prevedibile,  ma  non  fu  preveduto,  ovvero  se  non  era  possibile  il  pre- 
vederlo, non  panni  che  nel  primo  caso  il  mandante  debba  essere 
tenuto  dell'eccesso  come  di  un  fatto  doloso,  e  nel  secondo  caso  debba 
essere  tenuto  dell'eccesso  come  di  un  fatto  colposo.  Suppongasi  ad 
esempio,  che  Tizio  abbia  ricevuto  il  mandato  di  dare  uno  schiaffo 
ad  una  determinata  persona,  e  che  altri  poi  a  difesa  o  vendetta 
dello  schiaffeggiato  avesse  inseguito  il  mandatario,  che  alla  sua  volta 
avesse  ucciso  colui  che  lo  inseguiva.  È  chiaro,    che  in  questo   caso 


£)  Nello  stesso  senso  del  Garofalo  v.  anche  in  questo  stesso  volume  Civotr, 
Il  tentativo,  a  pag.  277  e  seguenti. 
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più   che  di  eccesso  nella  esecuzione  dei  mandato   si    tratterebbe    di 
un  episodio  dell'esecuzione  del  mandato,  e  tale  sarebbe  ugualmente 
la   uccisione  di  un  agente  della  forza  pubblica,  che  abbia  voluto  ar- 
restare il  mandatario.  Non  si  possono  mettere  a  carico  del  mandante 
tutti  questi  episodi,  che  egli  non  avrebbe  potuto  prevedere.  Solo  egli 
potrebbe  rispondere  dei  fatti  prevedibili.  Ma  non  già  come  di  fatti  do- 
losi;  bensì  soltanto  e  secondo  i  casi  come  di  fatti  preterintenzionali  o 
colposi,  giacché  il  fatto  preterintenzionale  innestato  ad  un  fatto  inten- 
zionale non  è  -previsto  dalla   legge    che    nel    caso    dell'art.  368  del 
Codice  penale;  cioè  quando  alcuno  con  atti  diretti  a  commettere  una 
lesione  personale  abbia  commesso  un  omicidio.  Nei  casi  nei  quali  la 
l^gg©  non  prevede  tassativamente  come  reato  il  fatto  preterintenzio- 
nale,   bisogna    ammetterlo    come  fatto    colposo    nell'ipotesi,    che    la 
legge  come  tale  lo  ammetta;  e  ciò  in  base  alPart.  45  del  Codice  pe- 
nale così  concepito:  nessuno  può  essere  punito  per  un  delitto    se    non 
abbia  voluto  il  fatto  che  lo  costituisce,  tranne  che   la    legge    lo  ponga 
altrnnenti  a  suo  carico  come  conseguenza  della  sua  azione  od  omissione. 
Se  però  il  fatto  non  poteva  essere  preveduto  non  panni  che  il  man- 
dante sia  tenuto  a  risponderne.  Il  Eoberti  adotta  l'opinione  contra- 
ria, osservando  che  «  se  si  riflette  che  l'ignoranza   quantunque    in- 
vincibile, resta  tuttavia  volontaria  nella  sua  origine  e  se  si  considera 
che  vi  ha  sempre  colpa  presunta  per  le  conseguenze  anche  impossi- 
bili a  prevedersi  di  un  atto  illecito  principalmente  quando  è  volonta- 
riamente intrapreso,  ben  presto  il  dubbio  svanirà  senza  punto  sten- 
tarsi a   comprendere    che   anche    in   morale  gli  eccessi  del  manda- 
tario nella  esecuzione  del  mandato  pur  superiori  a  qualunque  umano 
e  possibile  prevedimento,  non  possono  non   essere  ai  mandante    im- 
putabili. Si    discuterà  in  vero  se  siffatta    imputabilità    debba    corri- 
spondere a  quella  dovuta  per  l'azione  dolosa,  o  se   invece  a  quella 
dovuta  per  l'azione  colposa,  se  debba  essere  cioè  per  un  grado  mag- 
giore, o  minore;  ma  non  potrà  certamente  contrastarsi,  che   la   con- 
seguenza non  voluta,  ed  impossibile  a  prevedersi    sia    in    un    modo 
qualunque  imputabile  all'agente,  perchè  vi  avrà  dato  causa    con  un 
atto  illecito  »    (Diritto  penale,  voi.  II,  pag.  506).  Io  non  comprendo 
perchè  il  versare  in  materia   illecita    possa   rendere    imputabile   un 
fatto,  che  non  solo  non  fii  preveduto;  ma  che  nemmeno  era  prevedi- 
bile. Il  versare  in  materia  illecita  non    distrugge    il   principio,  che 
nessuno  può  essere  responsabile  di    fatti    imprevedibili;    né    si    può 
dire,  che  tratterebbesi  di  ignoranza  volontaria,  perchè  in  questo  caso 
si  tratterebbe  di  fatti,  che  non   furono    preveduti,    non    già    perchè 
l'agente  non  li  volle  prevedere,  ma  perchè  non  li    potè   prevedere» 


328         IL   CONCOESO   DI  Piti   PERSONE  IN  UNO   STESSO   REATO 

Io  non  distinguo  tra  conseguenze  imprevedibili  di  fatti  illeciti  e 
conseguenze  imprevedibili  di  fatti  punibili,  giacché  quantunque  ci 
sia  il  nesso  storico  o  Asico  tra  la  conseguenza  punibile  e  la  causa 
illecita,  non  è  peraltro  meno  vero,  che  non  essendosi  potuta  preve- 
dere la  conseguenza,  che  poteva  derivare  dal  fatto  illecito  o  dal  fatto 
punibile,  sarebbe  contrario  ad  ogni  principio  di  imputabilità  attri- 
buire all'autore  del  fatto  le  conseguenze  imprevedibili.  Non  so  quindi 
comprendere,  come  anche  il  Garmignani  abbia  in  certo  qual  modo 
suffragato  questa  dottrina  ammettendo  anche  in  grado  minimo  la 
colpa  del  mandante  nel  caso,  nel  quale  il  mandatario  avesse  ecceduto 
i  limiti  del  mandato  in  un  modo,  che  il  mandante  non  avrebbe  po- 
tuto prevedere  (Ulem  jur.  crim.,  lib.  I,  n.  219-222).  Se  ad  esempio 
il  mandante  diede  l'incarico  di  bastonare  una  persona  ed  il  manda- 
tario pensò  anche  di  bruciarle  la  casa,  come  può  mai  essere  il  man- 
dante tenuto  anche  dell'incendio,  che  non  ha  preveduto  né  poteva  preve- 
dere nel  dare  l'incarico  t  È  un  bel  dire,  che  chi  si  avvale  dell'opera  di 
un  uomo  malvagio  deve  comprendere,  che  quest'uomo  può  essere  fa- 
cilmente inclinato  a  commettere  degli  eccessi.  In  primo  luogo  non 
tutti  i  mandati  si  danno  a  persone,  che  non  rifuggono  da  qualunque 
delitto.  Il  mandato  di  schiaffeggiare  ad  esempio  non  è  necessario, 
che  si  dia  a  persona,  la  quale  abbia  commesso  parecchi  omicidi;  in 
secondo  luogo  quando  pure  il  mandatario  fosse  stato  scelto  tra  per- 
sone capaci  di  commettere  qualunque  delitto,  non  c'è  ragione  per 
estendere  la  responsabilità  di  questa  scelta,  limitata  alla  perpetra- 
zione di  un  determinato  delitto  a  tutti  i  delitti,  che  in  quella  occa- 
sione il  mandatario  potesse  commettere.  Così,  ad  esempio,  è  stato 
dato  un  mandato  per  ferire  o  percuotere,  ed  il  mandatario  in  quella 
occasione  pensa  anche  di  rubare  od  incendiare  la  casa  abitata  dalla 
famiglia  del  percosso. 

Nessun  dubbio  che  la  ragione  del  mandato  cessa  quando  il 
mandatario  agisce  per  conto  proprio  e  non  per  conto  altrui, 
come  nel  caso  in  cui  egli  pensi  a  derubare  la  persona,  che 
aveva  soltanto  l'incarico  di  percuotere.  Ciò  fu  detto  da  Labeone,  il 
quale  osservò,  che  quando  il  mandatario  agisce  per  proprio  conto 
non  tratta  l'altrui  negozio:  Sed  si  quis  negotia  mea  gessit  non  mea 
contemplai  ione;  sed  sui  lucri  causa,  Labeo  scripsit  suum  eum  potm 
quam  meum  negotium  gessisse;  qui  enim  depraedandi  causa  acoedU,  suo 
lucro  non  meo  comodo  studet  (Fr.  6,  §  3,  de  negotiis  gestis).  Si  po- 
trebbe dire,  che  l'incendio  della  casa  abitata  dalla  famiglia  del 
nemico  del  mandante,  avesse  il  mandatario  commesso  non  per  inte 
resse  proprio,  ma  per  meglio  soddisfare  la  vendetta  del  mandatario 
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e  nel  di  lui  interesse.  Il  principio  fàW  interesse  potrebbe  giovare  nella 
ragion  civile  per  distinguere  l'azione  del  mandatario  per  conto  pro- 
prio dall'azione  del  mandatario  per  conto  del  mandante.  Mandati 
actio  tunc  eampetit  cum  coepit  interesse  ejus  qui  mandavit:  Caeterum  si 
nikil  interest  cessai  mandati  actio,  et  eatenus  competit  quatenus  interest 
(Fr.  8,  §  6,  D.  Mandati  vel  contro).  Questa  regola  non  può  valere 
nelle  materie  penali.  L'interesse  del  mandante  non  deve  essere  in- 
terpretato dal  mandatario  per  obbligare  penalmente  il  mandante,  e 
quindi  non  vale,  che  il  mandatario  per  volere  rendere  più  completa 
ed  allegra  la  vendetta  del  mandante,  avesse  pensato  di  uccidere, 
anziché  percuotere  il  di  lui  nemico,  ovvero  distruggere  col  fuoco 
anche  la  sua  casa  e  farvi  perire  fra  le  fiamme  tutta  la  sua  famiglia. 
Se  il  mandante  non  aveva  altro  interesse,  che  quello  di  dare  una 
correzione  manuale  ad  un  suo  nemico,  mancava  qualunque  ragione 
per  estendere  questo  incarico  alla  distruzione  di  quel  nemico  e  di 
tutta  la  sua  famiglia.  Il  mandante  non  può  essere  tenuto  di  una 
volontà,  che  non  ebbe  mai,  neppur  quando  alcuno  abbia  creduto  di 
interpretarla  come  tale.  Se  si  ammettesse  questo  principio,  si  dovrebbe 
ammettere  la  presunzione  del  mandato,  ed  alcuno  sarebbe  tenuto  di 
tutto  quello,  che  altri  ha  fatto  sol  perchè  questi,  commettendo  il  reato, 
credette  di  fargli  cosa  grata,  ed  agire  per  suo  conto  e  nel  suo  interesse. 


CAPO  IX. 
Diverse  specie  di  mandato. 

Il  mandato  altro  è  diretto  ed  altro  è  indiretto,  altro  singolare, 
ed  altro  plurale.  Il  mandato  è  singolare,  quando  una  è  la  persona  del 
mandante  ed  una  quella  del  mandatario.  Il  mandato  è  plurale,  quando 
una  è  la  persona  del  mandante  e  più  sono  i  mandatari,  ovvero  più 
i  mandanti  ed  un  solo  il  mandatario.  Il  mandato  è  diretto,  quando 
il  mandante  comunica  direttamente  col  mandatario  e  gli  dà  diretta- 
mente l'incarico.  Il  mandato  è  indiretto,  quando  il  mandante  per  na- 
scondere se  stesso,  sceglie  una  persona,  la  quale  sia  incaricata  di 
trovare  il  mandatario  e  di  dargli  la  commissione  o  l'incarico.  Nessun 
dubbio,  che  quando  più  sono  i  mandatari  ed  un  solo  il  mandante, 
ciascuno  dei  mandatari  è  tenuto,  come  se  fosse  stato  solo  ad  ese- 
guire il  mandato.  Nò  importa,  che  nell'esecuzione  del  mandato,  i  di- 
versi mandatari  si  siano  distribuite  le  parti,  ed  alcuni  abbiano  disim- 
pegnato le  parti  principali  ed  altri  le  parti    accessorie,  perchè  tutti 
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i  mandatari  avrebbero  agito  in  questo  modo  di  cornane  accordo  ed 
in  esecuzione  del  mandato.  In  questo  caso  si  applica  la  regola  sta- 
bilita dal  Digesto:  Si  plures  servi  simili  aliquem  caeciderint,  avt  con- 
viti um  alieni  fecerint,  singulorum  proprium  est  malejtcium  et  tanto 
major  injuria  quanto  a  pluribus  admissa  est:  immo  etiam  tot  injuriae 
sunt  quot  et  personae  injuriam  faeientium  (Fr.  34  D.  de  injuriis).  Nel 
caso  poi  di  un  mandato  indiretto  l'individuo  incaricato  di  trovare  un 
mandatario  e  che  a  questo  affida  l'incarico,  non  è  il  vero  mandante; 
ma  è  la  persona  destinata  a  coprire  e  nascondere  la  persona  del 
vero  mandante.  Egli  non  è  che  un  nuncius,  e  quindi  è  un  concor- 
rente nel  reato;  ma  non  già  un  mandante.  Tale  fu  l'opinione  ab- 
bracciata dal  Boberti,  il  quale  si  propose  questa  questione  e  disse: 
«  Quando  poi  il  mandante,  per  far  giugnere  l'iniqua  commissione  al 
«  suo  mandatario,  si  sia  servito  dell'altrui  opera,  il  messo  od  inter- 
ne nuncio,  che  nella  scienza  del  reato  sia  concorso  con  l'opera  pro- 
«  pria  a  nascondere  l'incarico,  non  può  non  essere  anche  complice 
«  nel  reato  eseguito  dal  mandatario.  Le  leggi  del  regno  prevedevano 
«  specialmente  la  complicità  di  questi  agenti  intermedi,  allorché  star 
«  bilivano  le  pene  degli  assassini.  Ma  se  le  nostre  leggi  non  con- 
«  tengono  una  consimile  particolare  disposizione,  non  si  deve  al 
«  certo  dedurne  che  questa  specie  di  complicità  vada  impunita.  Essa 
«  si  comprende  tra  le  specie  di  concorso  fisico  che  dinoteremo  nel- 
«  l'art.  2,  perchè  con  esso  si  agevola  l'autor  principale  in  un  fatto 
«  che  prepara  l'azione  criminosa,  ai  termini  del  n.  4  dell'art.  74  delle 
«  indicate  leggi,  come  allora  faremo  rilevare  »  (Corso  di  Dritto  pe- 
nale, voi.  II,  p.  305). 

Un'altra  figura  di  mandato  indiretto  sarebbe  quella  del  man- 
datario che  non  avendo  tempo  né  modo  di  eseguire  l'incarico  rice- 
vuto, lo  affida  ad  altri  per  la  relativa  esecuzione.  Nessun  dubbio 
che  l'esecutore  commette  il  reato  in  esecuzione  di  un  mandato,  e 
che  questo  mandato  è  proprio  del  primo  mandante,  il  quale  non 
può  essere  scagionato  per  il  fatto  che  l'esecutore  ebbe  il  mandato 
da  un  terzo  e  non  da  lui,  perchè  il  mandato  dato  dal  terzo  è  sempre 
il  mandato  del  primo  mandante.  Dall'altro  canto  non  può  essere  nem- 
meno scagionato  il  primo  mandatario,  che  divenne  alla  sua  volta 
mandante,  giacché  fu  per  suo  mezzo  che  l'esecutore  venne  investito 
del  mandato,  ed  il  mandato  trovò  la  via  per  essere  eseguito.  Si  po- 
trebbe dubitare  se  il  primo  mandatario  debba  essere  punito  come 
mandante  o  come  concorrente  nell'esecuzione  del  mandato.  A  me 
X>are  che  egli  non  sia  un  vero  mandante,  perchè  il  mandato  non  è 
eseguito  per  conto  suo  ed  egli  non  è  l'autore  del  mandato.  Egli  non 
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è  che  un  mandatario  il  quale  ha  sostituito  a  se  stesso  un  altro;  e 
che  perciò  col  trasmettere  ad  altri  il  mandato  non  è  veramente  né 
un  mandante  né  un  mandatario;  ma  un  semplice  organo  di  trasmis- 
sione del  mandato.  La  quistione  però  non  può  avere  conseguenze 
penali,  giacché  il  concorrente  anche  quando  sia  secondario  é  punito 
alla  pari  dell'esecutore  e  di  colui  che  determina  l'esecutore,  ogni 
qualvolta  il  concorso  sia  necessario.  Non  si  comprende  pertanto  come 
Giulio  Claro  abbia  creduto,  che  non  ci  sia  ragione  di  punire  il  primo 
mandante  quando  il  mandatario  da  lui  scelto  non  esegui  il  reato,  e 
divenne  alla  sua  volta  un  mandante  che  diede  l'incarico  a  persona 
di  sua  fiducia  (Claro,  Prax.  crim.,  lib.  V,  §  fin.,  quaest.  89). 

Non  é  quistione  di  fiducia;  ma  é  quistione  di  sapere  se  la  causa 
morale  dell'esecuzione  del  mandato  si  debba  riporre  nel  primo  man- 
datario che  si  trasformò  in  mandante,  ovvero  nel  primo  mandante, 
od  in  tutti  e  due.  Evidentemente  la  causa  morale  è  nel  primo  man- 
dante; ma  alla  sua  volta  il  secondo  fu  il  mezzo  per  il  quale  il  man- 
dato pervenne  al  suo  esecutore;  quindi  è  il  caso  di  applicare  la  re- 
gola del  Digesto:  Si  uterque  dolo  malo  fecerint  ambo  tenébuntur, 
nam  si  plures  fecerint  vel  mandaverint  omnes  tenébuntur  (Fr.  7, 
§  5,  D.  de  jurisdictione).  Anche  in  materia  civile  il  giureconsulto 
Paolo,  configurando  il  caso  di  un  mandatario  che  aveva  dato  ad 
altri  il  mandato  di  fare  una  nuova  opera,  dice  che  è  tenuto  non 
soltanto  il  secondo  mandante,  ma  ancora  il  primo:  Si  ego  tibi  man- 
davero  opus  novum  facere,  Ut  olii,  non  potest  videri  meo  jussu  factum: 
teneberis  ergo  tu  et  ille;  an  et  ego  tenear  videamus  f  Ut  magis  est  et 
me  qui  initium  ei  praestiterim  teneri  (Fr.  6  D.  quod  vi  aut  clam). 
Certo  trattandosi  di  materia  civile  il  giureconsulto  Paolo  doveva  di- 
chiarare, che  se  uno  dei  due  mandanti  soddisfaceva  l'obbligo,  veniva 
liberato  l'altro  mandante;  ma  questo  principio  non  è  applicabile  alla 
materia  penale,  nella  quale  ciascuno  dei  concorrenti  necessari  nel 
reato  é  tenuto  del  solido,  e  la  pena  e  la  responsabilità  dell'uno  non 
libera  l'altro. 

CAPO  X. 
Della  pena  del  mandato. 

Quanto  alla  pena  fu  lungamente  discusso  se  il  mandante  debba 
essere  punito  alla  pari  del  mandatario  quando  non  concorrano  spe- 
ciali circostanze  che  possano  attenuare  il  dolo  del  mandante  di  fronte 
al  mandatario  o  viceversa.  Fu  detto,  che  il   mandante  si    deve    pu- 
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nire  più  severamente  del  mandatario  considerando  il  mandante  come 
la  causa  prima  del  maleflzio,  e  tale  è  l'opinione  del  Kenazzi  (Elem. 
juris  criminalis,  lib.  I,  capo  IX),  del  Farinaccio  (Practica  crim., 
Qaest.  136,  n.  6).  Altri  scrittori  invece,  come  il  Carmignani  (Teoria 
delle  leggi  della  sicur.  soc.,  lib.  II,  capo  XVIII),  ritennero,  che  il  man- 
dante debba  punirsi  meno  del  mandatario,  perchè  il  mandante  volle 
il  reato  mentre  il  mandatario  lo  volle  e  l'eseguì.  La  dottrina  preva- 
lente è  però  che  il  mandante  debba  punirsi  alla  pari  del  mandatario, 
perchè  sono  entrambi  la  causa  efficiente  del  malefizio.  La  volontà 
dell'esecutore  non  può  staccarsi  dalla  volontà  del  mandante,  perchè 
senza  la  volontà  del  mandante  non  sarebbe  sorta  la  volontà  del 
mandatario. 

Dall'altro  lato  la  volontà  del  mandante  non  può  essere  isolata 
dalla  esecuzione,  perchè  l'esecutore,  mandando  ad  effetto  la  volontà 
propria,  manda  in  sostanza  ad  effetto  la  volontà  altrui,  in  modo  che 
si  può  dire  che  se  l'esecutore  ha  posto  in  essere  l'atto  fisico  costi- 
tutivo del  delitto,  il  mandante  ha  creato  l'esecutore,  cioè  il  delin- 
quente; e  quindi  non  c'è  ragione  perchè  abbia  una  pena  inferiore  a 
quella  serbata  per  il  mandatario.  Ormai  la  parificazione  è  adottata 
da  tutti  gli  scrittori  e  da  tutti  i  codici,  come  del  resto  era  adottata 
in  diritto  romano:  Hoc  vero  edicto  temetur  et  qui  tollit  quamvis  non 
oorruperit  item  et  qui  suis  manibus  facit  et  qui  olii  mandai.  Sed  et 
si  alius  siìie  dolo  inalo  fecit,  alius  dolo  malo  mandavit,  tenebitur;  nam 
et  si  plures  fecerint  vel  corruperint,  vel  mandaverint,  omnes  tenebuntur 
(Fr.  7,  §  5,  D.  de  jurisdict.).  Questa  uguaglianza  di  pena  che  era  dettata 
per  la  remozione  o  corruzione  dell'Albo  Pretorio,  è  pure  dettata  in 
materia  di  percosse,  e  non  soltanto  si  puniva  colui  che  aveva  dato 
la  percossa,  ma  ancora  colui  che  lo  aveva  spinto  a  percuotere:  Non 
solum  is  injuriarum  tenetur  qui  fecit  injuriam,  hoc  est  qui  percussit 
verum  ille  quoque  continetur  qui  dolo  fecit,  vel  qui  curavit  ut  cui  mala 
pugno  percuteretur  (Fr.  11  pr.  D.  de  injuriis).  Proculo  infatti  credeva, 
che  un'ingiuria,  fatta  da  un  mandatario  in  esecuzione  di  un  mandato 
ricevuto,  dovesse  considerarsi  come  l'opera  del  mandante,  e  quindi  si 
potesse  agire  con  l'uno  e  con  l'altro:  Si  mandato  meo  facta  sit  alieni 
injuria  plerique  aiunt,  tam  me  quam  eum  qui  suscepit  injuriarium  te- 
neri. Proculus  recte  ait  si  in  hoc  te  conduxerim  ut  injuriam  facias 
cum  utroque  nostrum  injuriarum  agi  posse,  quia  mea  opera  facta  sit 
injuria  (Fr.  citato,  §  3,  4).  Così  pure  in  materia  di  diffamazione  e  di 
tumulto,  la  diffamazione  o  il  tumulto  era  considerata  come  l'opera  di 
colui  che  aveva  spinto  gli  altri  a  diffamare  o  a  tumultuare:  Fecisse 
convicium  non  tantum  is  videtur  qui  vociferatus  est,  verum   is  quoque 
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qui  concitava  ad  vociferationem  alio*,  vel  qui  summisit  ut  vociferentur 
(Tit.  citato,  fr.  15,  §  8).  Così  pure  colui  che  avesse  radunati  degli  uomini 
e  li  avesse  armati  per  fare  rapina,  era  punito  come  se   egli    stesso 
avesse  fatto  la  rapina:  Dolo  autem  malo  facere  potest    non  tantum  is 
qui  rapit  sed  et  qui  praecedente  Consilio  ad  hoc  ipsum  homines  colligit 
armatos,  ut  damnum  det   bonaque   rapiat.  Sive  igitur  ipso   quis  cogat 
homines,  sive  ab  alio  coactis,  utitur  ad  rapiendum    dolo   malo  facere 
videtur  (Fr.    22    D.  de  vi  bon.  rapt.).  Molti  altri  testi  si  possono  ci- 
tare per  dimostrare,  che  secondo  il  Diritto  romano,  il  mandante  ve- 
niva punito  egualmente  che  il  mandatario.  Così  è  detto  nella  legge 
Cornelia:  Nihil  interest  occidat  quis  an  causam  mortis  praebeat  (Fr.  15 
pr.    D.  ad  Ug.  Corn.  de  sicar.).  Così  pure  Paolo  nelle  sue   sentenze 
dice:  Mandatores  caedis  perinde  ut  homicidae  puniuntur   (Sent.  lib.  Y, 
tit.  XXIII,  §  5).  Per  contro  il  Beccaria    sostiene,  che   il    mandante 
debba  essere  punito  meno  del, mandatario,  e  ciò  per   la  ragione  po- 
litica di  rendere  disuguale  il  rischio  fra  i  concorrenti  in  un  reato,  e 
quindi  più  difficile  fra  essi  la  concordia  e   più  facile    la   disunione. 
Il  Beccaria  dice:  «  Quando  più  uomini  si   uniscono    in    un    rischio, 
«  quanto  egli  sarà  più  grande,  tanto  più  cercheranno  che  sia  eguale 
«  per  tutti;  sarà  dunque  più  difficile  trovare  chi    si    contenti  di  es- 
«  seme  l'esecutore,  correndo  un  rischio  maggiore  degli  altri  complici. 
«  La  sola  eccezione  sarebbe  nel  caso  che  all'esecutore   fosse  fissato 
«  un  premio;  avendo  egli  allora  un  compenso  per  il  maggior  rischio, 
«  la  pena  dovrebbe  essere  eguale.  Tali  riflessioni  sembreranno  troppo 
«  metafisiche  a  chi  non  rifletterà  essere  utilissimo,  che  le  leggi  pro- 
«  curino  meno  motivi  di  accordo  che  sia  possibile    tra   i    compagni 
«  di    un    delitto    »    (Dei   delitti   e  delle  pene,  XIV).    Questo    argo- 
mento però  non  è  serio,  perchè  volendo  realizzare    lo   scopo    di   im- 
pedire l'accordo  fra  i    concorrenti    in   un   reato,  non    si  dovrebbero 
mai  punire  costoro  allo   stesso  modo,  anche  quando  si  tratti  di  coau- 
tori o  cooperatori  immediati    nell'azione.  Non  si    comprende    poi  in 
che  modo    il   dare   al   mandante   e    al   mandatario   la    stessa   pena 
possa  favorire  il  loro  accordo,  e  possa  invece  favorirne  la  disunione 
una  pena  disuguale.  Quando  pure  il  mandante  fosse  punito  meno  del 
mandatario,  non  per  questo  il  mandante  avrà    a    temere    del   tradi- 
mento del  mandatario,  o  il  mandatario  del  tradimento  del  mandante, 
perchè  ognuno  di  essi,  tradendo    l'altro,  tradirebbe    se    stesso.  Una 
teoria  intermedia  venne  abbracciata  dai  Giuliani,  il    quale    sostenne 
la  parità  delia  pena  del  mandante  e  del  mandatario  quando  si  tratta 
di  mandato  prezzolato,  e  la  diversità  della  pena  quando  si  tratta  di 
mandato  gratuito.  Per  ciò  che  riguarda  il  mandato  prezzolato  l'ugua- 
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glianza  di  pena  era  secondo  questo  scrittore  giustificata  dall'egua- 
glianza della  spinta  criminosa,  poiché  «  se  nel  locatore  dell'opera 
«  ad  8celu8  è  maggiore  l'audacia,  nel  conduttore  di  essa  è  maggiore 
«  la  speranza  dell'impunità,  e  questi  due  estremi  si  bilanciano.  Il 
«  desiderio  poi  del  frutto  del  delitto,  se  è  veramente  nel  mandatario 
«  per  la  sete  dell'oro,  non  lo  è  meno  nel  mandante  per  il  diretto 
«  interesse  che  lo  anima  a  far  compiere  il  delitto  »  (Dr.  crìm., 
toni.  I,  pag.  177).  Per  ciò  che  riguarda  il  mandato  gratuito  lo  stesso 
scrittore  osserva,  che  una  legge,  la  quale  punisca.più  il  mandatario 
che  il  mandante,  oltreché  presenta  il  carattere  di  politica  giustizia, 
sarà  ottima  per  prevenire  l'esecuzione  dei  delitti  per  altrui  mezzo; 
imperocché  se  il  mandatario  gratuito  avrà  un  motivo  tutto  suo 
proprio  per  eseguire  il  delitto,  la  maggior  pena  a  lui  serbata  ser- 
virà a  comprimere  la  di  lui  spinta  criminosa  ed  a  rattenerlo  dal 
delinquere;  e  se  non  l'avrà,  aborrirà  dall'idea  di  esporsi  ad  un  maggior 
rischio  di  colui  in  grazia  del  quale  ei  delinque  (l.  cit.,  pag.  170).  lo 
non  ho  nulla  da  osservare  per  ciò  che  riguarda  la  parificazione  della 
pena  nel  caso  del  mandato  prezzolato,  quantunque  a  me  sembri  più 
grave  la  figura  dello  scellerato,  che  vende  l'opera  propria  nel  com- 
mettere un  delitto,  come  se  si  trattasse  del  salario,  che  prende  l'agri- 
coltore nel  lavorare  la  terra.  Dall'altro  canto  tuttavia  si  può  dire,  che 
colui  il  quale  gli  dà  la  mercede  per  commettere  un  delitto,  è  pur 
egli  un  contraente  nel  contratto  della  locazione  della  scellerata  opera, 
e  j)er  giunta  qualche  volta  abusa  dei  bisogni  impellenti  e  della  fame 
di  un  mandatario.  Quello  che  però  non  si  può  accettare  è  l'argo- 
mento relativo  alla  disuguaglianza  di  pena  nel  mandato  gratuito, 
giacche  in  primo  luogo  questo  mandato  dicesi  gratuito,  perchè  non 
viene  data  una  mercede  al  mandatario  come  nel  mandato  prezzolato; 
ma  è  chiaro,  che  anche  colui  che  presta  l'opera  propria  nell'eseguire 
un  malefizio  senza  avere  una  mercede,  lo  fa  sempre  per  un  utile 
proprio,  cioè  per  soddisfare  un'obbligazione  di  gratitudine  contratta 
col  mandante,  ovvero  per  assicurarsene  l'amicizia  e  la  protezione,  che 
nell'avvenire  gli  potrebbe  essere  utile.  Questo  motivo  per  altro  non  è 
suf'rìciente  a  far  aggravare  la  pena  del  mandatario,  come  se  il  mandante 
non  avesse  alcun  motivo  nel  dare  il  mandato.  Xè  si  può  dire  che  la 
spinta  criminosa  del  mandatario  sia  più  grave  della  spinta  criminosa 
del  mandante,  perchè  è  invece  il  mandante  colui  che  ha  un  interesse 
proprio  nella  esecuzione  del  reato,  mentre  l'interesse  del  mandatario 
non  è  reale,  ma  personale;  cioè  deriva  dai  rapporti,  che  egli  ha  con 
la  persona  del  mandante.  Quanto  poi  all'altro  argomento  messo  in 
campò  dal  Giuliani,  che  cioè  se  il  mandatario    gratuito   non   ha  un 
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motivo  proprio  a  delinquere,  la  pena  maggiore  a  lui  minacciata  ser- 
virebbe a  farlo  desistere  da  un  reato  che  dovrebbe  commettere  per 
altrui  conto,  è  facile  osservare  come  questo  argomento  non  persuade. 
Perchè  infatti  dargli  una  pena  maggiore  per  farlo  desistere,  non 
avendo  un  interesse  proprio  nel  reato,  quando  basta  una  pena  mi- 
nore per  far  desistere  colui  che  ha  un  interesse  proprio  nel  reato  ! 
Parmi  adunque,  che  il  sistema  della  parificazione  nella  pena  tra  il 
mandante  ed  il  mandatario  non  abbia  validi  argomenti  in  contrario, 
e  deve  perciò  essere  lodato  il  nostro  Codice  per  averlo  adottato. 


CAPO   XI. 
Minorante  di  pena  pel  mandante. 

Avvi  peraltro  una  circostanza  prevista»  dallo  stesso  art.  63  nel 
capoverso;  cioè  che  quando  l'esecutore  di  un  reato,  il  quale  sia  stato 
determinato  da  altri  a  commetterlo,  lo  abbia  anche  commesso  per  motivi 
propri,  il  determinante  si  punisce  con  una  pena  minore  di  quella 
minacciata  alla  persona  determinata.  La  ragione  di  questa  differenza 
sta  in  ciò,  che  in  questo  caso  Pesecutore  non  è  stato  determinato  a 
commettere  il  reato,  esclusivamente  per  opera  altrui;  ma  anche  per 
motivi  propri  alla  sua  persona. 

Quindi  è  che  la  causa  impulsiva  del  maleflzio  non  è  tutta  di  colui 
che  determinò  Pesecutore  al  maleflzio;  e  forse  in  questo  caso  il  man- 
dato non  fu  che  il  granello  di  arena,  il  quale  fece  traboccare  la  bi- 
lancia. Questa  disposizione  del  nostro  Codice  è  stata  tolta  dal  Codice 
penale  toscano,  il  quale  nelPart.  50  diceva:  che  se  l'istigato  ha  com- 
messo il  delitto  anche  per  motivi  propri,  non  eccitati  dall'istigatore, 
la  pena  di  questo  può  discendere  sino  a  quella  di  un  ausiliatore.  11 
Codice  penale  delle  due  Sicilie,  il  Codice  penale  per  gli  Stati  Estensi 
e  quello  per  il  Ducato  di  Parma,  nonché  il  Codice  penale  sardo  del 
1859  non  facevano  alcuna  eccezione  alla  parità  di  pena  tra  il  man- 
dante ed  il  mandatario.  Fu  solamente  nel  Progetto  del  Codice  pe- 
nale italiano  del  1868,  che  venne  introdotta  la  cennata  eccezione,  la 
quale  fu  poi  accolta  dall'  art.  64  §  2  del  Progetto  del  1870,  e 
dall'art.  77  del  Progetto  Vigliani;  ma  questa  eccezione  venne  sop- 
pressa dalla  Commissione  del  Senato  che  esaminava  il  Progetto  Vi- 
gliani. H  primo  Progetto  Zanardelli  riprodusse  però  la  detta  ecce- 
zione; ma  la  diminuzione  di  pena  per  il  mandante  non   era  obbliga- 
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toria  come  nel  testo  del  vigente  Codice;  essa  era  facoltativa,  giacché 
l'art.  72  di  quel  Progetto  diceva  nell'ultimo  suo  inciso:  «  e  se  V ese- 
cutore del  reato  lo  ha  commesso  anche  per  motivi  propri,  la  pena  può 
essere  diminuita  di  un  grado  ».  La  quistione  non  è  senza  gravi  dif- 
ficoltà, giacché  quando  alcuno  non  agisce  interamente  in  seguito  alla 
spinta  che  gli  dà  il  mandato,  ma  agisce  per  un  motivo  proprio,  non 
può  veramente  dirsi  che  egli  sia  un   semplice   mandatario,  e  quindi 
il  mandante  non  può  avere  la  pena,  che  merita  colui,  che  è  stato  la 
causa  efficiente  della  esecuzione  del   reato.  Ben   diceva   il    Mancini 
nella  sua  Eelazione,  giustificando  questa    diminuzione    di    pena   nel 
mandante:  «  Se    accade,   che   l'esecutore   abbia   commesso    il    reato 
«  anche  per  motivi  propri,  vuoi   giustizia,  che    ai   complice    si  con- 
«  ceda  una  diminuzione  di  pena;  poiché  non    può    più   dirsi    allora 
«  che  egli  sia  stato  il  primo  ed  unico  motore  del  maleficio,  quando 
«  nell'animo  di  chi  infrange  materialmente  la   legge    coesisteva  una 
«  causa  a  delinquere.  Forse  senza  l'impulso    del    complice   il    reato 
«  non  sarebbe  stato  commesso:  forse  questo  impulso  fu  quello  che  rese 
«  ferma  una  volontà  tutt'ora  irresoluta;  ma  certo  è  che  quello  impulso 
«  non  fu  la  causa  unica  e  prima  dell'azione  delittuosa;  e  che  due  furono 
«  le  forze  le  quali  determinarono  il  colpevole  a  commetterla  »  (Rela- 
zione, pag.  200-201).  Da  queste  ragioni  discende  in  primo  luogo,  che 
la  diminuzione  di  pena  per  il  mandante  non  può  essere  facoltativa, 
ma  deve  essere  obbligatoria;  e  sorge  inoltre,  che    non  è  il  caso   di 
limitare   la    discesa   nella   pena  ad  un  sesto,  come  se  si  trattasse  di 
semplici  circostanze  attenuanti.  Migliore  sistema  era  quello  stabilito 
dal  Codice  penale  toscano,  secondo  il  quale  nel  caso  in  cui  il  man- 
datario avesse  commesso  il  reato  anche  per   motivi   propri,  la  pena 
del  mandante  poteva  discendere  a  quella  di  un  ausiliatore.  Come  qui 
si  vede,  era  molta  la  latitudine  lasciata  al  giudice   nell'applicare  la 
pena  al  mandante,  quando  il  mandatario  avesse  commesso  il  reato  anche 
per  motivi  propri;  e  ciò  per  tener  conto  delle  varie  circostanze,  nelle 
quali  si  potrebbe  trovare  il  mandatario,  determinato   anche  per  mo- 
tivi propri.  Suppongasi  infatti,  che  il  mandante  abbia  scelto  per  man- 
datario una  persona,  che  avesse  avuto  una  vecchia  nimistà  con  l'uomo 
condannato  alla  strage,  in  modo  che  il  mandatario  accetti  il  mandato 
con  pieno  gradimento  e  piena  soddisfazione.  C'è  qui  un  motivo  pro- 
prio a  delinquere;  ma  questo  motivo  non  è  di  tal  forza  come  quello 
di  una  grave  offesa  ricevuta  da  poco,  e  che,  conosciuta  dal  mandante, 
gli  abbia  consigliato  la  scelta  del  mandatario  nella  persona  offesa. 
Potrebbe  da  ultimo  darsi  il  caso  di  una  persona  offesa,  la  quale, 
sapendo   che   altri   vuol   dare   un   mandato   contro   V  offensore,   sia 
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andata  ad  offrire  i  suoi  servizi  per  riceverlo,  e  così  prendere,  come 
suol  dirsi,  due  colombi  ad  una  fava,  vendicare  cioè  la  ricevuta  offesa 
e  vendicare  quella  fatta  al  mandante,  pigliando  nello    stesso  tempo 
il  prezzo  del  sangue  da  lui  convenuto.  Evidentemente  questo  terzo  caso 
di  mandato  non  può  confondersi  né  con  il  primo,  né  con  il  secondo; 
e  sarebbe  una  ingiustizia  punire  in    questo   terzo    caso  il  mandante 
con  la  sola  differenza  della  diminuzione  di  un  sesto    della  pena  del 
mandatario.  Mi  sembra  quindi  preferibile  anche  a  paragone  del  nostro 
Codice  la  latitudine  di  pena,  lasciata  al  giudice  dai    Codice    penale 
toscano.  tìenonchè  questo  Codice  per  la  diminuzione  di  pena  richiede 
una  circostanza  che  non  è  richiesta  dal  Codice  penale  italiano.  L'ar- 
ticolo 50  richiede  per  la  diminuzione  di  pena  non  solo  che  l'istigato 
abbia  commesso  il  delitto  per  motivi  propri,  ma    anche    che    questi 
motivi    nQn  siano    stati    eccitati   dall'istigatore.  Nessun    dubbio    che 
tanto  per  il  Codice  penale  toscano  come  per  il  Codice  penale  italiano 
si  debbono  intendere  per  motivi  propri  i  motivi,  che   sono    estranei 
al  mandato  ricevuto.  Nessuno  agisce  senza  motivi  e  quindi  il  mandante 
non  potrebbe  pretendere  la  diminuzione  di  pena  con  l'allegare,   che 
il  mandatario  agì  anche  per  motivi  propri,  sol  perchè  il  mandatario 
eseguì  il  mandato  per  fare  cosa  grata  al  mandante    ed  acquistarne 
l'amicizia,  ovvero  per  guadagnare  una  somma   da   lui    promessa.  Se 
così  fosse,  la  diminuzione  di  pena,  per  il  mandante,  dovrebbe  darsi 
in  ogni  caso  di  mandato,  trovandosi    sempre   in    ogni    mandato    un 
motivo  proprio  del  mandatario  nell'accettarlo.  Questo  non  è  il  senso 
delle  parole  motivi  propri:  deve  trattarsi  di  motivi  estranei  alla  con- 
venzione stipulata  col  mandante,  e  tale  ad  esèmpio  sarebbe  l'inimicizia 
che  il  mandatario  avesse  con  la  vittima,  od  anche  la  considerazione 
di  qualche  utile  che  il  mandatario  potrebbe  cavare  dal  reato.  Secondo 
il  nostro  Codice  non  è  necessario  che  i  motivi  propri  del  mandatario, 
nel  senso  da  me  sopra  indicato,  siano  nati  nell'animo  del  mandatario 
senza  che  il  mandante  ne  sappia  nulla,  ovvero    che  siano    stati  dal 
medesimo  eccitati  o  suscitati;  quindi  se  un  mandante  per  persuadere 
un  mandatario  ad  accettare  il  mandato    gli   avesse    fatto    conoscere 
una  offesa,  che  al  mandatario  avesse  in    tempo  prossimo    o    remoto 
arrecato  la  vittima  designata,  o  gli  avesse  rinfocolato   l'ira    di    una 
antica  inimicizia,  nulla  tuttociò  importerebbe,  secondo   il  Codice  pe- 
nale italiano,  perchè    i   motivi   non    cesserebbero    di    essere    motivi 
propri  del  mandatario,  quantunque  le  fiamme  già  da  gran  tempo  se- 
polte sotto  la  cenere  le  avesse  suscitato  il  mandante  nel    cuore  del 
mandatario.  Questo  non  è  secondo  il  Codice  penale  toscano,  il  quale 
richiede  per  la  diminuzione  di  pena,  che  i  motivi  propri  dell'istigato 
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non  siano  stati  eccitati  dall'istigatore.  La  ragione  è  chiara,  perchè  in 
tal  caso  la  forza  morale  propria  del  mandatario  per  commettere  il 
reato  viene  posta  in  essere  dal  mandante,  e  questi  non  potrebbe  gio- 
varsi della  propria  malvagia  opera  nel  persuadere  il  mandatario  ad 
accettare  il  mandato,  per  ottenere  una  diminuzione  di  pena.  Questa 
minorante  di  pena  per  motivi  propri  di  un  esecutore,  che  altri  ha 
determinato  a  commettere  il  reato,  non  è  esclusiva  al  solo  mandato; 
ma  si  estende  a  tutte  le  altre  figure  di  determinazione.  Non  è  quindi 
il  caso  di  ripetere  le  cose  già  dette  a  proposito  del  mandato  nelle 
successive  figure  di  determinazione. 


CAPO  XII. 
Dell'ordine. 

La  seconda  figura  di  determinazione  a  commettere  un  reato  è 
V ardine  o  comando,  il  quale  suppone  un  rapporto  da  superiore  ad 
inferiore.  V  ordine  è  una  circostanza  dirimente  la  imputabilità  ogni 
qualvolta  il  medesimo  produca  un  costringimento  in  colui  che  deve 
ubbidire.  L'art.  49  del  nostro  Codice  dice:  Xon  è  punibile  colui  che 
ha  commesso  il  fatto:  i.°  per  disposizione  della  legge,  o  per  ordine, 
che  era  obbligato  ad  eseguire,  delV autorità  competente.  Il  capoverso 
dello  stesso  articolo  dice  poi:  Nel  caso  preveduto  nel  numero  i.°  se 
il  fatto  commesso  in  esecuzione  dell'ordine  di  un  pubblico  ufficiale 
costituisca  reato,  la  pena  stabilita  per  il  medesimo  è  applicata  al  pub- 
blico ufficiale  che  ha  dato  V ordine.  Non  avvi  alcun  dubbio,  che  l'or- 
dinatore meriti  tutta  la  pena  del  reato  commesso,  perchè  il  suo  su- 
bordinato fu  determinato  dal  suo  comando  ad  agire,  e  determinato 
con  un  motivo  che  costituiva  coazione  psicologica;  cioè  la  minaccia 
del  castigo  che  cade  sopra  coloro  i  quali  si  ribellano  ai  loro  supe- 
riori. Il  Codice  nell'art.  49  non  parla  che  degli  ordini,  i  quali  ema- 
nino da  un  pubblico  ufficiale;  ma  l'autorità  non  è  solo  costituita  da 
coloro  che  sono  investiti  di  poteri  pubblici.  C'è  un'autorità  domestica, 
come  quella  che  ha  il  padre  sui  figli,  il  marito  sulla  moglie,  il  pa- 
drone sui  servi.  C'è  un'autorità  scolastica,  come  quella  che  ha  il 
maestro  sui  discepoli  o  apprendisti.  C'è  un'autorità  religiosa,  come 
quella  che  ha  un  ministro  di  un  culto  sopra  i  credenti.  Ognuna  di 
queste  autorità  ha  il  diritto  di  dare  degli  ordini,  ed  ogni  ordine  è 
implicitamente  accompagnato  da   certe    pene    o    rigori    che    possono 
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essere  esercitati  contro    coloro   che    disubbidiscono.  Il  non   avere  il 
Codice  parlato  nell'art.  49,  che  solo  dell'ordine  proveniente  dall'Au- 
torità costituita  dallo  Stato  e  dai  Poteri   da    esso    dipendenti,    non 
significa  già  che  non  possano   essere    cause  determinanti   gli   ordini 
che  emanino   da   altre    autorità;  né    importa  che    quando  gli  ordini 
vengono    da   queste   autorità,    non   possa   anche    essere    scriminato 
colui,  che  ha  ubbidito   all'ordine.  È  quistione    di    vedere    se    ci    fu 
coazione  psicologica;  e  ciò  è  necessario  ricercare  anche  quando  l'ordine 
parta  da  un'Autorità  pubblica;  giacché  per  l'art.  49  non  basta  che  il 
subordinato  abbia  ubbidito   all'ordine    per  essere   liberato  da  colpa 
e  da  pena,  ma  è  necessario  che  sia  stato  costretto  ad  agire  dall'or- 
dine, e    che    l' ordine    venga   da   un'  Autorità    competente    a    dare 
quest'ordine,  ed  alla  quale  egli  doveva  ubbidienza.  Un   domestico, 
ad  esempio,  può  essere  costretto  ad  ubbidire  al  proprio  padrone  per 
la  minaccia  di  essere  cacciato  di  casa;  la  moglie  e   i   figli   possono 
essere  costretti  ad  ubbidire  al  padre    per  la   paura   della  disciplina 
domestica;  lo  scolaro  e  l'apprendista  per  quella  della  disciplina  sco- 
lastica, o  dell'opificio;  il  credente  per  le  pene  religiose  minacciate  ai 
trasgressori  degli  ordini  dei  superiori   ecclesiastici.  Quando   la  coa- 
zione psicologica  proveniente  da  queste  minacce,  implicite  o  esplicite, 
sia  tale  da  produrre  la  mancanza  di  libertà  nel  subordinato,  è  chiaro 
che  anche  in  questi  casi,  sebbene  il  Codice   non   lo    dica   espressa- 
mente, il  subordinato  è  esente  da  pena  per  non  avere  voluto  il  fatto 
che  costituisce  reato,  mentre  l'ordinatore  ne  sarebbe  considerato  come 
autore  diretto.  !Nel  Diritto  romano  era  detto,  che  quando  coloro  i  quali 
ubbidivano    fossero  servi   o    sottoposti,   non    erano    incolpati   se    si 
fosse  trattato  di  fatti,  i  quali  non  avevano  in  se  stessi  una  grande  gra- 
vità: Ad  ea  quae  non  habent  atrocitatem  facinoris  vel  sceleris  ignoscitur 
servis  ti  vel  dominis,  vel  his  qui  vice  dominorum  %unt,  veluti  tutaribus  vel 
curatoribus  obtemperaverint  (Fr.  157  D.  de  reg.  juris).  Ciò  importava, 
che  non  sempre  i  subordinati  erano  liberati  dalla  pena  ubbidendo  agli 
ordini  dei  loro  superiori,  sebbene  si  credesse  che  colui,  il  quale  ubbi- 
diva   a   questi  ordini  non  avesse  agito  con  libertà:  Velie  non  creditur 
qui  obsequitur  imperio  patris  vel  domini  (Fr.  4  D.  de  reg.  juris).  Quindi 
anche  il  servo  ed  il  figlio  erano  tenuti  del  reato  commesso  se  trattavasi 
di  un  fatto  atroce,  nel  quale  era  evidente  l'iniquità  dell'atto;  né  poteva 
giovare  il  timore  riverenziale  o  servile  del  figlio  o  del  servo,  perchè 
la  patria  potestà*  e  la  dominica  potestas  non  erano  senza  limiti.  Questi 
principi  dovrebbero  valere  anche  al  dì  d'oggi,    e    con    maggiore  ra- 
gione, perchè  la  potestà  del  padre  e  del  marito  è  contenuta  nei  più 
stretti  limiti,  e  quella  del  padrone    sui    domestici   non   riproduce   i 
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rapporti  dell'antica  servitù;  ma  è  un  semplice  contratto  di  locazione 
d'opera  e  di  volontaria  subordinazione,   che  può   sciogliersi  quando 
si  vuole  per  volontà  di  uno  dei    contraenti.  Per   la   stessa   ragione 
oggi  che  viene  predicata  la  libertà  dei  culti  e  della   professione  re- 
ligiosa, e  ciascuno  viene  educato  al  rispetto  delle  altrui  opinioni  re- 
ligiose o  politiche,  non  si  potrebbero  ammettere  gli  atti  selvaggi,  che 
a  danno  dei    così    detti   miscredenti   furono   consumati  dai   fanatici 
proseliti  della  Croce  o  della  Mezzaluna,  al  comando  di    un  ministro 
che  si  diceva  parlasse  in  nome  di  Dio,  e  che  incitava   le  turbe  dei 
suoi  credenti  allo  sterminio  degli  infedeli.  Sarà  del   resto   quistione 
di  vedere  caso  per  caso  se  nel  subordinato    ricorre    quella   forza  di 
costringimento  che  toglie  la  libertà,  e  quindi  toglie  la  responsabilità. 
Non  si  può  quindi  stabilire  nemmeno  come  regola   una  diminuzione 
di  pena  per  il  subordinato,  che  abbia  eseguito  un  ordine  costituente 
reato,  come  parve  opportuno  stabilire  in  Diritto  romano  a  proposito 
della  violenza  pubblica  e  del  reato  di   violato   sepolcro,    prescrivendo 
che  i  servi  che  avevano  commesso  questi  reati  per  comando  dei  loro 
padroni,  fossero  nel  primo  caso  puniti  con  la  pena  ad  metalla,  invece 
della  pena  di  morte,  e  nel  secondo  caso  con  la  relegazione  invece  che  con 
la  condanna  ad   metalla  (Leg.  Vili  pr.  Ood.  Ad  legem  Iuliam  de  ri 
publica;  e  leg.  II  Cod.  De  sepolcro  violato).  Se  non  si  può   ammettere 
che  l'ubbidienza  sia  sottoposta  ad  una  discussione  ed  una  critica 
preliminare,  che  il  subordinato  debba  fare  dell'ordine  che  gli  viene  dato, 
prima  di  eseguirlo,  perchè  con  questo  sistema  non  sarebbe  più  possibile 
alcun  rapporto  gerarchico  di  subordinazione,  nemmeno  dall'altro  canto 
si  può  ammettere  l'ubbidienza  cieca,  in  modo  che  l'inferiore  diventi  nelle 
mani  dei  superiore  come  un  bruto,  o  come  uno  strumento  materiale, 
che  il  superiore  può  muovere  a  suo  capriccio  e  volontà.  L'ubbidienza 
prima  che  piegare  il  corpo  deve  piegare  la  volontà,    e   prima   della 
volontà  deve  piegare  la  ragione.  L'uomo  ubbidisce  in  quanto  è  uomo, 
e  non  in  quanto  è  materia,  e  perciò  l'ubbidienza  deve  essere  ragio- 
nevole. Di  qui  è  che  dovendosi  prima  che  ubbidire  all'uomo,  ubbidire 
alla  legge,  non  può  essere  scriminato  colui  che  per  ubbidire  all'uomo, 
disubbidisce  alla  legge.  Nessuno  certo  ammetterebbe    che  il  soldato 
debba  ubbidienza  al  suo  capitano  per  ribellarsi  contro  il  suo  Generale, 
od  ubbidienza  al  Generale  per  ribellarsi    contro    il  Principe.  Vanno 
adunque  intesi  nel  giusto  senso  quei   testi    di    Diritto  romano,   che 
predicavano  la  necessità  dell'ubbidienza,  come  quello:  Qui  ju&su  judicis 
aliquid  facit,  non  videtur  dolo  malo  facere;  quia  parere  necesse  haòuit; 
e  come   l'altro:  Is  damnum  dat  qui  jubet    damnum   dare:    eius   vero 
nulla  culpa  est  cui  parere   necesse   sit  (Fr.  167  §  1  e  169  pr.  D.  de 
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rey.  jur.).  Questi  testi  accennano  al  caso  della  coazione;  ma  non  di- 
cono già,  che  ogni  inferiore  debba  sempre  obbedire,  e  che  ogni 
ordine,  qualunque  esso  sia,  debba  essere  eseguito,  anche  quando 
arrechi  il  perturbamento  o  il  disordine. 


CAPO  XIII. 
Della    società. 

Una  terza  figura  di  concorso  nel  reato  è  la  società,  la  quale  non 
deve  confondersi  con  Y associazione  a  delinquere.  Nella  associazione  a 
delinquere  più  individui  si  uniscono  insieme  per  commettere  reati  in 
genere,  od  alcuni  reati  in  ispecie,  come  se  si  trattasse  di  una  in- 
dustria; così  più  individui  si  uniscono  insieme  e  si  danno  alle  strade 
ed  alle  campagne  per  commettere  furti,  ovvero  si  nascondono  in  un 
antro,  come  in  un  opifìcio,  per  fabbricare  monete  metalliche,  o  stam- 
pare biglietti  di  Stato.  Questo  sarebbe  lo  scopo  di  commettere  reati 
in  ispecie;  ma  ci  potrebbe  essere  pure  un'associazione  a  delinquere 
per  commettere  reati  in  genere,  come  quella  di  coloro  che  si  fossero 
uniti  per  commettere  reati  contro  le  persone  e  le  proprietà.  La  società» 
invece  non  ha  il  carattere  d'una  società  per  commettere  reati,  ma 
ricorre  in  certi  casi  al  reato,  come  ad  un  mezzo  per  raggiungere  uno 
dei  suoi  scopi,  e  sempre  col  fine  di  commettere  un  reato  determinato. 
La  complicità  è  anche  una  societas,  perchè  i  partecipi  in  un  reato  sono 
soci;  ma  la  societas  è  una  forma  speciale  di  complicità,  la  quale  deriva 
da  ciò,  che  più  individui  deliberano  insieme  di  commettere  un  reato 
speciale,  destinando  a  sorte  quello  fra  i  compagni,  che  lo  deve  ese- 
guire. L'esecutore  nella  societas  manda  ad  effetto  una  deliberazione 
sociale;  ma  egli  non  è  un  mandatario,  perchè,  facendo  parte  della 
società,  la  deliberazione  che  manda  ad  effetto  è  una  deliberazione 
alla  quale  egli  concorse  col  suo  voto,  e  che  da  lui  è  stata  adot- 
tata. Dico  ciò,  perchè  le  deliberazioni  sociali  sono  prese  a  suffragi 
degli  intervenuti  nell'adunanza,  ed  il  partito  è  preso  con  la  mag- 
gioranza dei  voti  dei  presenti;  ma  ciò  non  toglie  che  non  siano  re- 
sponsabili del  deliberato,  e  quindi  della  sua  esecuzione,  anche  coloro 
che  nell'adunanza  ebbero  a  combattere  la  proposta  e  votarono  contro 
della  medesima,  purché  essi  abbiano  aderito  alla  regola  sociale,  che 
fatto  lo  spoglio  dei  voti,  la  minoranza  debba  ubbidire  alla  maggio- 
ranza, e  che  la  deliberazione  si  debba  considerare    come    deliberato 
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della  intera  società  e  non  di  una  parte  dei  soci.  Quindi  potrebbe 
succedere,  che  il  socio  sorteggiato  per  eseguire  il  deliberato  sociale 
sia  stato  uno  di  coloro,  che  appartennero  alla  minoranza  e  votarono 
contro  della  proposta;  ma  nen  perciò  egli,  accettando  di  eseguire  il 
deliberato  sociale,  diventerebbe  un  mandatario,  perchè  anche  quando 
egli  non  avesse,  come  socio,  approvata  la  proposta,  e  l'avesse  anzi 
combattuta,  questa  non  cessa  di  essere  il  deliberato  della  società,  e 
quindi  di  tutti  i  soci,  non  appena  la  società  ebbe  ad  esprimere  la 
sua  volontà  collettiva  abbracciando  ed  approvando  il  deliberato.  La 
deliberazione  sociale  è  la  causa  determinante  della  esecuzione,  e 
quindi  sono  tenuti  come  autori  morali  del  reato  tutti  coloro,  che 
presero  parte  alla  deliberazione,  e  concorsero  a  formare  il  partito 
sociale,  anche  quando  fossero  stati  della  minoranza.  Dall'altro  canto 
non  può  dirsi,  che  l'esecutore  agisca  anche  per  conto  proprio,  sol 
perchè  egli  fu  favorevole  alla  proposta,  e  quindi  nessuna  minorante 
di  pena  spetta  ai  soci  in  confronto  dell'esecutore.  L'esecutore  non 
esegue  il  reato  anche  per  suo  conto  privato  ed  individuale;  ma  lo 
esegue  come  deliberato  della  società,  alla  quale  egli  appartiene.  L'ese- 
cutore non  ha  un  conto  privato  da  liquidare  con  la  vittima.  Il  suo 
conto  è  quello  stesso  della  società.  Ciò  accadeva  spesso  in  quelle 
società  segrete,  che  deliberavano  uccidere  una  determinata  persona, 
ed  ora  accade  nelle  società  dei  così  detti  anarchici  d'azione,  i  quali 
hanno  riprodotto  i  tempi  delle  vendite  dei  Carbonari  e  dei  Tribunali 
della  Santa  Vehme,  che  condannavano  a  morte  questa  o  quell'altra 
persona,  e  toglievano  poi  col  sorteggio  il  carnefice  dalle  loro  stesse 
fila.  In  questi  casi  se  una  circostanza  minorante  la  pena  si  potesse 
trovare,  certo  non  sarebbe  a  vantaggio  dei  soci,  che  deliberarono  la 
strage;  ma  si  potrebbe  trovare  a  vantaggio  dell'esecutore,  il  quale 
fosse  stato  sorteggiato  per  eseguire  il  reato,  e  col  voto  non  favo- 
revole avesse  osteggiata  l'adozione  del  partito,  ogni  qualvolta  l'ese- 
cuzione sua  debba  aver  luogo  sotto  pena  di  morte. 

Tale  è  lo  statuto  di  questi  circoli,  i  quali  minacciano  la  morte 
a  coloro,  che  non  mandano  ad  effetto  le  deliberazioni  sociali, 
quando  dalla  società  ne  abbiano  avuto  l'incarico.  Laonde  si  sono 
visti  degli  individui,  che  pur  di  non  commettere  il  reato,  al  quale 
erano  stati  prescelti  dalla  società,  e  sapendo  quale  sorte  li  atten- 
deva nel  caso  che  non  l'avessero  eseguito,  hanno  preferito  di  darei 
la  morte  da  loro  stessi  prima  che  aspettarla  dalla  società.  Se 
queste  minaccie  non  possono  valere  per  togliere  la  responsabilità 
del  malefizio,  perchè  di  fronte  alle  minaccie  di  un  circolo  più  o 
meno  anarchico  c'è   pure    una    società,    che    tutela   i    cittadini   dai 
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pugnali  dei  sicari,  non  è  peraltro  meno  vero  che  possono  influire  ad 
attenuare  la  responsabilità  dell'esecutore  di  un  deliberato  sociale. 


CAPO  XIY. 
Della  minaccia,  del  dono,  dell'artifizio. 

Altre  forme  di  determinazione  a  delinquere,  sarebbero  la  minaccia, 
la  ricompensa,  Yartifizio.  La   minaccia    come   violenza   morale    è  un 
costringimento  per  determinare  alcuno  a    commettere    un    reato.  La 
determinazione  non  essendo  un    atto   libero,  perchè   prodotto   dalla 
violenza  morale,  toglie   la   responsabilità    dell'atto   all'esecutore,  ma 
l'addossa   al   minacciante,    il    quale,    oltre    ad   essere    colpevole  del 
reato  di  minaccia,  è  pure  colpevole  del  reato,  che  egli  ha  fatto  com- 
mettere per  mezzo  della  minaccia.  Ad  eliminare    però    la   responsa- 
bilità del  minacciato  è  necessario,  che  la  minaccia  sia  costituita  dalla 
incussione  di  un  male  grave  ed  imminente,  come  sarebbe  il  caso  di 
chi  col  coltello  in  mano  obbligasse  alcuno    a  mettere   l'altrui   firma 
in  una  cambiale.  Qui  sarebbe  imminente  e  grave  il  male  minacciato, 
in  modo  che  il  coatto  sarebbe  posto  nell'alternativa  o  della  morte  o 
del  falso. 

Se  però  si  trattasse  della  minaccia  di  un  male,  che  non  fosse 
grave  od  imminente,  in  modo  da  lasciare  aperta  una  via  di  scampo, 
o  del  ricorso  alla  pubblica  autorità,  la  minaccia  non  varrebbe  a  scri- 
minare l'esecutore,  sebbene  gli  possa  giovare  come  scusante  od  atte- 
nuante. Anche  la  legge  penale  minaccia  colle  sue  pene  coloro,  che 
vogliono  infrangere  i  suoi  precetti,  e  queste  minacce  devono  pure 
essere  ascoltate  di  fronte  alle  minacce  di  un  malvagio,  che  vuole 
spingere  un  altro  a  commettere  un  reato.  Se  alcuno  ad  esempio  di- 
cesse ad  un  domestico  di  rubare  al  padrone  un  dato  oggetto  da  lui 
desiderato,  sotto  pena  di  bastonarlo  quando  lo  incontrerà  in  luogo 
remoto  nel  caso  che  non  gli  consegni  l'oggetto,  è  chiaro  che  questa 
minaccia  non  sarebbe  sufficiente  a  liberare  il  domestico  dall'accusa 
di  famulato,  perchè  il  male  minacciato  non  era  nò  grave  nò  immi- 
nente, ed  il  servo  avrebbe  potuto  invocare  l'aiuto  del  suo  padrone 
e  della  pubblica  autorità. 

Quanto  alla  forma  di  determinazione  costituita  dal  dono  o  ricom- 
pensa, parrebbe  che  la  medesima  si  possa  confondere  col  mandato 
prezzolato,  nel  quale  la   ricompensa    è  rappresentata    dal   prezzo    o 
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dalla  rimunerazione,  che  il  mandante  promette  o  dà  al  mandatario. 
Sembra  però,  che  ci  possano  essere  casi  di  ricompensa  senza  che  ci 
sia  un  vero  e  proprio  mandato.  Oosì  se  alcuno  stabilisse  un  premio  per 
meglio  stimolare  colui  che  avesse  in  animo  d'uccidere  un  suo  nemico 
senza  per  ciò  dare  al  medesimo  il  mandato  esplicito  od  implicito  di 
ucciderlo,  costui  non  avrebbe  determinato  l'esecutore  per  mezzo  del 
mandato,  che  ha  per  base  un  contratto  od  una  convenzione,  ed  alla 
quale  si  aggiunge  il  prezzo,  come  un  articolo  od  un  punto  del  contratto, 
ma  lo  determinerebbe  in  seguito  alla  promessa  di  un  premio  senza 
l'intervento  di  alcuna  convenzione  o  patto.  Il  Puccioni,  commentando 
l'art.  49  del  Codice  penale  toscano,  il  quale  contiene  le  diverse  figure 
di  determinazione,  e  tra  queste  annovera  pure  i  doni  e  le  promesse, 
dice  che  in  sostanza  questa  figura  confondesi  con  quella  del  mandato 
mercenario:  «  Infatti  (egli  dice)  facilmente  si  scorge,  che  colui  che 
«  con  doni  o  promesse  impegna  un  terzo  ad  eseguire  un  delitto  per 
«  proprio  conto,  altro  non  è  che  un  mandante,  e  colui  che  la  com- 
«  missione  accetta  altro  non  è  che  un  mandatario  prezzolato;  e  noi 
«  non  sapremmo  immaginare  in  qual  modo  i  doni  e  le  promesse  si 
«  potessero  verificare  indipendentemente  dal  mandato,  non  essendo 
«  escogitabile  che  l'uomo  che  provoca  altri  a  commettere  il  delitto 
«  dando  o  promettendo  ricompensa,  possa  farlo  senza  avere  una 
«  spinta»,  un  interesse  personale,  nel  delitto  che  da  altri  deve  ese- 
«  guirsi  »  (Comm.  al  Cod.  pen.,  voi.  I,  pag.  97  e  98).  Certamente 
colui  che  fa  un  dono  od  una  promessa  ad  un  malfattore,  ha  un  in- 
teresse nel  malefizio;  ma  non  per  ciò  il  malefizio  si  compie  per  conto 
di  colui,  che  fa  il  dono  o  la  promessa.  Infatti  se  alcuno  sappia,  che 
altri  ha  l'intenzione  di  commettere  un  reato,  ma  trovasi  dubbioso 
ed  incerto,  e  lo  sospinge  al  malefizio  per  mezzo  di  un  dono  od  una 
promessa,  non  può  dirsi,  che  colui,  al  quale  si  fa  il  dono  o  la  prò- 
messa,  abbia  ricevuto  un  mandato,  e  molto  meno  può  dirsi,  che 
agisca  anche  per  conto  altrui,  giacché  egli  agisce  interamente  per 
una  causa  impulsiva  sua  propria,  ed  il  dono  o  la  promessa  non  fa 
che  renderlo  più  sicuro  nel  mandare  ad  effetto  la  sua  criminosa  ri- 
soluzione. 

Non  è  dunque  strano  se  gli  scrittori  misero  i  doni  e  le  promesse 
come  causa  di  istigazione  al  malefizio,  distinta  dal  mandato,  e  se 
così  pur  fece  l'art.  49  del  codice  penale  toscano.  Non  sempre  il  pro- 
mettere un  dono,  o  il  darlo,  è  l'espressione  di  un  mandato,  potendo 
anche  essere  l'espressione  di  un  gradimento  o  di  un  incoraggiamento. 
Si  può  discutere  forse  se  questa  forma  di  istigazione  al  malefizio 
debba  considerarsi  come  una  forma  principale  o   accessoria,  di  con. 
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corso  punibile;  ma  ciò  deve  dipendere  dall'esame  dei  singoli  fatti, 
potendo  la  promessa  di  un  premio  ora  determinare,  ed  ora  soltanto 
eccitare  od  agevolare  la  risoluzione  criminosa.  Ci  sembra  peraltro 
fuori  disputa,  che  quando  la  promessa  sia  una  vana  lustra,  allora  si 
cadrebbe  in  un'altra  forma  di  determinazione  a  delinquere,  cioè  l'in- 
ganno o  l'artifizio.  Che  se  peraltro  la  promessa  fosse  di  un  adempi- 
mento impossibile,  e  ciò  fosse  palese  all'esecutore,  il  promittente  non 
avrebbe  potuto  spiegare  alcuna  efficacia  sull'esecutore,  e  quindi  egli 
non  avrebbe  potuto  concorrere  nel  reato. 

La  promessa  deve  riferirsi  ad   un   fatto    sulla   cui   verificazione 
può  influire  colui  che  promette,  e  non  già  essere   una   speranza   su- 
scitata nell'animo  dell'esecutore,  ed  il  cui  adempimento  non  dipende 
dal  promettente,  come  nel  caso  in  cui  una  persona  avesse  detto  ad 
un    ladro,    che  il   suo   furto   avrebbe    migliorato    la    sua  posizione. 
Ben  disse  una   decisione  della  Corte   di    Cassazione  di  Francia  in 
data  del  29  gennaio  1807,  relativa  al  caso  indicato,  che  la   promessa 
che    si    era    fatta    da    un    certo    Griffon    non    era    quella    di    cui 
si  parla  nella  legge  penale.   «    Quest'ultima    è    la  promessa   di    un 
«  fatto,  o  di  qualche  cosa  di   personale,  da   parte    di  colui    che  fa 
«  la  promessa,  nel  mentre  che  quella  di  Griffon  non  importava  altra 
«  cosa,   se   non    se    la   presentazione   d'un    quadro   all'occhio    della 
«  Yidalin,  dei  risultamene  vantaggiosi  che  avrebbe  ritratti  dal  furto 
«  medesimo  ».  Io  credo  che  in  questo  caso  non   si    potrebbe    confi- 
gurare alcuna  partecipazione,  essendo  cosa  inutile  il  dire  ad  un  ladro 
quello  che  egli  sa,  cioè  che  avrà  lucro  dal  furto.  Per  la    stessa  ra- 
gione non  ci  sarebbe  concorso  punibile  in  una  promessa  irrealizzabile. 
Ben  disse  il  Fuccioni  che  «  quella  promessa  la  quale  a  prima  vista 
«  presenti  la  impossibilità  dell'adempimento  per   parte    del    proniit- 
«  tento,  siccome  non  è,  né  può  essere  in  modo  alcuno  efficace,  così 
«  non  sarebbe  atta  a  stabilire  in  esso  correità  o  complicità;  il  delitto 
«  dovrebbe  allora  ritenersi  come  avvenuto  per  sola  ed  esclusiva  vo- 
«  lontà  di  colui  che  lo  ha  eseguito,  il  quale  non  poteva  esservi  in- 
«  dotto  da  una  promessa,  che  ben  conosceva  inattendibile,  e  che  non 
«  poteva  in  lui  suscitare  veruna  speranza  »  (loc.  cit.). 

Un'altra  forma  di  determinazione  a  delinquere  è  Vartifizio,  il 
quale  non  è  l'espressione  di  qualsiasi  altro  modo  di  determinazione 
non  previsto  dalla  legge.  Ciò  parve  al  Mancini  nel  suo  Progetto,  il 
quale  prese  Vartifizio  come  un  modo  di  esprimere  altre  maniere  di 
determinazione  non  previste  dal  Codice.  Egli  disse:  «  Siccome  nella 
«  immensità  dei  casi  possono  essere  benanche  altre  maniere  per  le 
«  quali  un  tristo  riesca  a  trasfondere  in  altri  la    risoluzione    crimi- 
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«  nosa,  od  a  valersi  del  braccio  altrui  per  violare  la  legge,  così  il 
«  Progetto  Senatorio,  dopo  le  parole  o  di  potere,  aggiungeva  la  lo- 
«  cuzione  generica,  o  con  altro  modo,  acciocché  tutti  i  possibili  casi 
«  nella  disposizione  della  legge  si  comprendessero. 

«  Però  a  questa  locuzione,  o  con  altro  modo,  troppo  elastica  e 
«  pericolosa,  è  stata  prudentemente  sostituita  l'altra,  che  meglio  ri- 
«  sponde  al  concetto  del  legislatore  ed  alla  figura  del  reato:  o  per 
«  mezzo  di  artifizi  colpevoli.  Colla  quale  sostituzione  si  ferma  meglio 
«  il  concetto,  che  i  modi  non  contemplati  espressamente  dalla  legge, 
«  debbono  avere  la  stessa  natura,  la  stessa  efficacia,  e  lo  stesso  ea- 
«  rattere  di  pravità  di  quelli  specificati,  ed  essere  tali  che  il  com- 
«  plice  possa  veramente  considerarsi  l'autore  morate,  psicologico,  del 
«  reato  commesso  da  un  altro  »  (Relazione,  pag.  193). 

Io  veramente  non  posso  ammettere  che  la  parola  artifizio  valga 
lo  stesso  che  dire  in  qualunque  altro  modo;  né  panni  necessario  che 
alla  parola  artifizio  si  aggiunga  la  qualifica  di  colpevole.  L'artifizio  è 
un  raggiro,  una  macchinazione,  che  non  é  costituita  da  semplici  pa- 
role, ma  dall'intreccio  di  certi  fatti  esterni  disposti  in  modo  da  pro- 
durre nell'altrui  animo  una  determinata  persuasione,  e  suscitare  l'im- 
pulso ad  una  determinata  azione.  Sarebbe  un  artifizio  ad  esempio  il 
fare  trovare  dal  marito  una  lettera  diretta  a  sua  moglie,  colla  quale 
un  amico  di  casa  le  dà  un  convegno  amoroso;  mentre  la  lettera  è 
falsa,  e  ciò  allo  scopo  di  spingere  costui  ad  uccidere  la  moglie  e 
l'amico  di  casa.  Se  per  caso  questa  uccisione  avesse  avuto  luogo,  non 
si  tratterebbe  di  un  modo  qualunque  di  determinare  una  persona  a 
commettere  un  malefizio,  ma  di  un  modo  tassativo  e  speciale,  cioè 
quello  di  un  inganno  costituito  da  un  artifizio.  Né  panni  che  sia  ne- 
cessario di  aggiungere  alla  parola  artifizio  la  qualifica  di  colpevole, 
giacché  va  da  sé  che  sia  colpevole  un  artifizio,  il  quale  abbia  lo  scopo 
di  spingere  alcuno  a  commettere  un  reato.  Malgrado  l'enumerazione 
di  queste  forme  di  determinazione  se  ne  possono  dare  delle  altre, 
come  ad  esempio  quella  dipendente  da  zelo  mosso  da  un  colpevole 
fine;  così  se  una  persona  può  con  una  falsa  lettera  di  un  pretóso 
amante  rivelare  ad  un  marito  una  tresca  della  moglie  che  non  esiste, 
potrebbe  dall'altro  canto  fare  questa  rivelazione  senza  l'artifizio  della 
lettera;  ovvero  fargli  sapere  una  tresca  che  realmente  esiste,  e  sempre 
con  lo  scopo  di  provocare  una  catastrofe,  e  spingere  il  marito  ad 
atti  di  violenza  contro  la  moglie  e  contro  l'amico,  vero  o  supposto 
che  sia. 

Ben  fece  adunque  il  Codice  penale  toscano,  il  quale   dopo  avere 
accennato  ad  alcune  forme  principali  di  istigazione  a  delinquere  vi 
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aggiunse  nell'art.  49  le  parole  o  in  altro  modo,  come  fece  pure  il 
Ministro  Yigliani  nell'art.  76  del  suo  Progetto,  senonchè  vi  volle 
aggiungere  la  parola  colpevole,  che  per  me  sarebbe  inutile.  Il  Codice 
penale  italiano  ha  fatto  bene  a  lasciare  da  parte  qualunque  enume- 
razione di  forme  determinanti  al  malefizio,  dicendo  in  genere  alla 
stessa  pena  soggiace  colui,  che  ha  determinato  altri  a  commettere 
il  reato. 


CAPO  XV. 

Delle  forme  secondarie  di  concorso  morale. 

Del  consiglio. 

Oltre  queste  figure  principali   di    concorso    morale    nel   reato  vi 
sono  alcune  figure  secondarie  di    concorso    morale    che   trovansi  in- 
dicate nei  n.  1  e  2  delPart.  64  del  Codice  penale.  Nel  n.  1  si  dice: 
è  punito  ecc.:  colui  che  è  concorso  nel  reato  con  V eccitare  o  rafforzare 
la  risoluzione  di  commetterlo,  o  col  promettere  assistenza  od  aiuto  da 
prestarsi  dopo  il  reato.  Nel  n.  2  si  dice:  col   dare   istruzioni.  Queste 
forme  di  concorso  morale  nel  Diritto  romano    vennero    indicate    col 
nome  di  Consilium;  anzi  il  Consilium  fu  preso  a  denotare  qualunque 
forma  di  concorso  morale,  per  opposto  alla  forma  del  concorso  fisico, 
e  quindi  si  adoperò  la  frase  ope  et  Consilio    per    esprimere   non  sol- 
tanto il  concorso  fisico,  ma  ancora  il  concorso    morale:  Becte  Pedhis 
alt,  sicttt  nemo  furtum  facit  sine    dolo    malo,  ita   nec    consilium,  nec 
opem  ferre  sine  dolo  malo  posse.  Consilium  autem  dare  videtur  qui  per- 
suadet  et  impellit  atque  instruit  Consilio  ad  furtum  faciendum:  opem  fert 
qui  ministerium  atque  adiutorium  ad  subripiendas  res  praebet  (Fr.  50, 
§§  2,  3,  D.  de  fur.).  In   questo  senso    generico    di    concorso   morale 
interpretò  Labeone  le  parole  di  Pedio  e  disse:    Item    dubitatimi  Ma 
verba  ope,  Consilio,  quemadmodum  accipienda   sunt  sententiae    conjun- 
gentium,  aut  separantium,  sed  verius   est   quod   Labeo    ait   separatim 
accipienda,  quia  aliud  factum  est  ejus  qui  ope,  aliud  ejus  qui  Consilio 
furtum  facit:  sane  post  veterum  auctoritatem  eo  perventum  est,  ut  nemo 
ope  videatur  fecisse  nisi  consilium  malignum  habuerit,  nec  consilium  ha- 
buisse  noceat,  nisi  et  factum  secutum  erit  (Fr.  53,  §  2,  D.  de  verb.  signif). 
Questo  doppio  concetto  del  consilium  si  trova  espresso  in  altro  luogo, 
dove  si  dice:   Aut  facta  puniuntur    ut  furta,  caedesque;    aut    dieta 
ut  convita,  et  infidae  advocationes:  aut  scripta,    ut  falsa    et  famosi 


348         IL   CONCORSO   DI  Piti  PERSONE  IN  UNO   STESSO   REATO 

libelli;  aut  Consilia  ut  conjurationes  et  latronum  conscientia;  quosque 
alio8  sbiadendo  juvisse  sceleris  est  instar  (Fr.  16  D.  de  poen.). 

H  vero  consilium  non  è  però  il  consultum  o  la  deliberazione,  ma 
la  consultazione  o  la  opinione  che  alcuno  manifesta  ad  un  altro,  o 
la  proposta  d'agire  che  alcuno  farebbe  all'altro.  Il  consiglio  non  è 
l'idea  di  colui  che  agisce,  ma  è  l'idea  che  alcuno  suggerisce  a  colui, 
che  deve  agire,  in  modo  però  che  questi  sia  libero  di  accettarla  o 
respingerla. 

Il  consiglio  influisce  sulla  determinazione  in  quanto  provoca  la 
medesima,  se  questa  non  è  nata,  ed  in  quanto  la  rafforza  e  la  cor- 
robora, se  questa  sia  già  nata.  Per  lo  più  prima  di  mandare  ad  ef- 
fetto una  deliberazione  assai  grave,  la  gente  vuol  conoscere  l'al- 
trui avviso.  È  stato  detto  dagli  antichi,  che  il  consiglio  non 
è  imputabile  quando  è  nudo,  cioè  spoglio  di  qualsiasi  esorta- 
zione od  istruzione,  e  che  allora  soltanto  il  consiglio  è  puni- 
bile quando  sia  esortativo  ed  istruttivo,  non  potendosi  ammettere, 
che  un  consiglio  generico  e  spoglio  di  qualsiasi  motivo,  possa  influire 
sulla  volontà  criminosa  del  delinquente,  come  chi  dicesse  ad  uno  che 
si  accinge  a  rubare  od  a  uccidere:  fai  bene  a  rubare,  o  fai  bene 
a  vendicarti.  Sarebbe  pure  generico  quel  consiglio,  che  fosse  fondato 
sopra  motivi  generici,  come  col  dire  che  sono  gl'imbecilli  i  quali  ca- 
dono nelle  mani  della  giustizia,  e  simili  altre  frasi,  che  non  hanno  un 
valore  speciale  e  relativo  al  fatto,  che  si  vuol  commettere.  «  Colui, 
«  dice  il  Eoberti,  che  nel  suggerire  e  nel  consigliare  un  reato  usasse 
«  dei  termini  del  tutto  generali  e  svestiti  di  alcun  motivo  efficace; 
«  o  adoperasse  dei  segni  e  delle  parole  per  modo  bensì  di  un  pas- 
«  seggiero  consiglio,  ma  senza  dimostrare  dei  precisi  e  seducenti 
«  stimoli,  e  senza  comunicare  alcuna  speciale  e  necessaria  istruzione 
«  per  agevolarne  l'evento;  oppure  si  servisse  di  termini  oscuri,  o  di 
«  dubbio  senso,  non  eserciterebbe  per  lo  più  tanta  forza  nell'animo 
«  altrui,  che  come  valevole  si  ritenesse  per  determinarlo  precisamente 
«  al  reato.  Quindi  sebbene  la  di  lui  intenzione  potesse  reputarsi  in 
«  trinsecamente  malvagia,  siccome  non  si  vedrebbe  esternata  con 
«  quella  efficacia  estrìnsecamente  atta  a  produrre  il  suggerito,  o  con- 
«  sigliato  effetto  criminoso,  così  rimarrebbe  nella  classe  di  quelle 
«  iniquità  che  solo  una  condegna  pena  possono  avere  innanzi  al 
«  tribunale  della  coscienza  »  (Corso  di  diritto  penate,  voi.  II,  pa- 
gina 330).  Il  consiglio  è  una  consultazione,  né  ci  può  essere  consul- 
tazione senza  addurre  i  motivi,  che  spingano  a  fare  accettare  il  con- 
siglio, e  perciò  non  ci  può  essere  consiglio  punibile  senza  essere 
persuasivo  ed  istruttivo  od  esortativo;  laonde  bene  a  ragione,  come 
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fu  disopra  notato,  Ulpiano  non  ammetteva  consiglio  punibile  se  non 
nel  caso  nel  quale  il  consiglio  avesse  persuaso,  eccitato  od  istruito: 
Consilium  autem  dare  videtur  qui  persuadet  et  impeliti  atque  instruit 
Consilio,  L.  50,  §  3,  D.  de  furtis.  Così  era  tenuto  di  furto  colui  il 
quale  aveva  persuaso  un  servo  a  fuggire  perchè  fosse  acquistato  da 
altri:  Sed  si  alius  ei  (al  servo)  fugarn  persuaderti,  ut  ab  alio  surri- 
piatur,  furto  tenebitur  is  qui  persuasit,  quasi  ope  Consilio  e&us  furtum 
factum  sit.  Plus  Pomponius  scripsit,  eum  qui  persuasit,  quamvis  in- 
terim furti  non  teneretur,  tunc  tamen  incipere  teneri,  eum  quis  fugitivi 
fur  esse  coeperit,  quasi  videatur  ope  Consilio  ejus  furtum  factum  (Pr.  36 
pr.  D.  de  furtis). 

Parve  ad  alcuno,  che  ci  fosse  un'antinomia  tra  questo  ed  altro 
testo  nel  quale  è  considerato  come  fatto  punibile  la  sola  lode  data 
ad  un  servo  che  era  disposto  alla  fuga:  Et  verius  est  etiamsi  malo 
(servo)  monstravit  in  quem  modum  delinquerei,  teneri  eum:  immo  etsi 
erat  servus  omnbnodo  fugiturus,  vel  furtum  facturus,  hic  vero  lau- 
dator  hujus  propositi  extitit,  tenetur.  Non  enim  oportet  laudando  augeri 
malitiam.  Sive  ergo  bonum  servum  fecerit  malum,  sive  malum  fecerit 
deteriarem,  corrupisse  videtur  (Fr.  1  §  1  D.  de  serv.  corrut.).  Trattavasi 
però  della  corruzione  dell'animo  del  servo,  che  era  per  i  romani  un 
reato  speciale  creato  dalla  necessità  di  tenere  i  servi  ubbidienti*  ai 
loro  padroni  e  di  non  stimolarli  alla  fuga. 

D  nostro  Codice  ha  creduto  opportuno  di  evitare  tutte  queste 
questioni  intorno  al  consiglio,  e  di  considerare  come  concorso  puni- 
bile il  fatto  di  chi  abbia  eccitato  o  rafforzato  la  risoluzione  di  com- 
mettere il  reato,  ovvero  di  chi  abbia  promesso  assistenza  od  aiuto 
da  prestarsi  dopo  il  reato,  od  abbia  dato  istruzione  per  eseguirlo. 
Così  non  c'è  più  da  discutere  sul  consiglio,  e  resta  solo  una  questione 
di  Ritto,  sapere  cioè  se  furono  date  istruzioni  per  eseguire  il  reato, 
ovvero  fu  eccitata  o  rafforzata  la  risoluzione  di  commettere  il  reato. 
H  consiglio  può  essere  accompagnato  dalle  istruzioni  ovvero  essere 
implicitamente  contenuto  nelle  medesime,  ma  non  è  necessario  che 
l'istruttore  sia  pure  un  consigliere,  potendo  l'istruzione  essere  data 
da  persona,  che  rimane  estranea  all'approvazione  del  proposito  crimi- 
noso. Così  si  può  ricevere  istruzione  da  persona  interrogata,  e  ohe 
pur  conoscendo  lo  scopo  della  domanda,  dia  notizie  intorno  all'ora 
nella  quale  entra  o  esce  di  casa  un  uomo  designato  alla  strage. 
Dall'altro  canto  possono  le  istruzioni  accompagnare  un  consiglio  ed 
essere  anzi  i  modi  persuasivi  del  medesimo,  come  chi  dicesse  ad  un 
altro  di  andare  a  rubare  essendo  cosa  facile  il  farlo,  avendo  il  pa- 
drone dimenticato  di  chiudere  l'uscio  del  magazzino.  Ugualmente  non 


350         IL   CONCORSO   DI  PIÙ   PERSONE   IN  UNO   STESSO  REATO 

si  richiede,  che  il  consiglio  assuma  le  forme  d'una  esortazione;  ma 
per  il  concorso  punibile  basta  soltanto  il  fatto,  che  alcuno  abbia 
eccitato  o  rafforzato  la  risoluzione  criminosa.  Questo  eccitamento  può 
venire  da  un  consiglio,  come  la  risoluzione  potrà  essere  rafforzata 
dal  consiglio  stesso.  Non  è  però  necessario,  che  ogni  modo  di  ecci- 
tare e  rafforzare  l'altrui  volontà  criminosa  sia  il  prodotto  di  un 
consiglio,  potendo  alcuno  rafforzare  l'altrui  volontà  anche  col  dare 
una  notizia,  come  coll'assicurare  che  siano  lontani  dal  luogo  del  reato 
gli  agenti  della  forza  pubblica,  e  potendo  alcuno  essere  eccitato  a 
commettere  un  reato,  se  gli  si  porga  un  giornale  nel  quale  siano  descritte 
le  turpi  azioni  commesse  dalla  persona,  alla  quale  si  vuole  indurlo 
a  nuocere.  Il  Garmignani  non  ammise  la  responsabilità  del  consiglio 
ortativo  se  nello  stesso  tempo  non  fosse  stato  speciale  ed  efficace  o 
come  egli  lo  chiama  cooperativo  (Elem.  tur.  crini.,  §  225).  Certa- 
mente non  può  valere  come  concorso  un  consiglio  ortativo,  che  sia 
inefficace;  e  quindi  l'esortazione  deve  essere  tale  da  produrre  la  per- 
suasione o  da  rafforzarla;  ma  non  è  necessario,  che  questa  persua- 
sione sia  costituita  dal  suggerimento  di  speciali  motivi,  che  agiscano 
sulla  volontà;  potendo  anche  accadere,  che  la  persuasione  nasca  dalla 
autorità  della  persona,  che  dà  il  consiglio,  o  che  fa  l'esortazione. 
Spesso  l'autorità  di  un  nome  vale  più  dei  motivi,  che  si  adducono  o 
si  possono  addurre,  perchè  si  suppone,  che  la  persona  autorevole 
non  dica  o  non  approvi  una  cosa  senza  averne  i  motivi.  La  fiducia 
in  quella  persona  diventa  in  questo  caso  l'argomento  il  più  persua- 
sivo. È  il  caso  dell' tp«6  dixit,  col  quale  gli  scolastici,  citando  Ari- 
stotele, provavano  le  loro  asserzioni.  Certo  nell'ordine  logico  Vipse 
dixit  sarebbe  un  modo  assurdo  di  dimostrare  le  cose,  perchè,  come 
ben  diceva  Galileo,  quanto  vale  una  scintilla  di  ragione  non  valgono 
tutte  le  autorità  del  mondo,  bell'ordine  pratico  però  l'autorità  di  un 
nome,  e  sopratutto  in  materie  speciali,  vale  più  di  qualunque  ragio- 
namento, e  sopratutto  per  coloro,  che  non  possono  ragionare.  Quindi 
se  un  medico  consigliasse  ad  una  donna  di  abortire,  se  non  vuol 
esporre  a  pericolo  la  sua  salute,  anche  senza  specificare  come  la 
maturazione  del  feto  le  potrebbe  nuocere,  non  perciò  si  potrebbe 
ammettere  che  trattandosi  di  un  nudo  consiglio  il  medico  non  sia 
imputabile,  quando  da  questo  stesso  nudo  consiglio  la  donna  fu  per- 
suasa all'aborto  per  provvedere  alla  propria  salute. 
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CAPO  XVI. 

Della  promessa  d'aiuto  e  d'assistenza. 

Fatti  posteriori. 

Una  forma  speciale  di  concorso  morale  secondario  è  la  promessa 
dì  assistenza  od  aiuto  da  prestarsi  dopo  il  reato.  Questa  promessa 
ribadisce  la  volontà  criminosa  del  colpevole,  e  serve  talora  anche  a 
suscitarla  od  eccitarla,  perchè  molti  si  ritraggono  dal  commettere  un 
reato  al  pensiero  della  pena,  che  li  attende,  o  della  miseria  nella 
quale  sarà  gettata  la  loro  famiglia.  Quindi  se  alcuno  dicesse  :  va  pur 
franco,  penserò  io  a  dare  i  mezzi  di  sussistenza  alla  tua  famiglia, 
ovvero  ti  provvedere  di  mezzi  per  favorire  la  tua  fuga,  queste  pro- 
messe, sebbene  riguardino  il  tempo  posteriore  al  reato,  tuttavia  sono 
un  vero  concorso  alla  produzione  del  reato  stesso,  perchè  hanno  ab- 
battuto l'ostacolo,  che  si  parava  innanzi  alla  mente. 

Questi  principi  però  varrebbero  anche  per  il  caso  nel  quale  la 
promessa  di  assistenza  od  aiuto  sia  stata  fatta  non  per  il  tempo 
posteriore  al  reato,  ma  per  il  tempo  nel  quale  il  reato  si  sarebbe 
commesso.  Sebbene  l'aiuto  o  l'assistenza  durante  il  fatto  non  sia 
stata  prestata,  può  però  la  promessa  di  questo  aiuto  od  assi- 
stenza ribadire  la  volontà  criminosa,  come  nel  caso  di  colui  che 
avesse  promesso  ad  un  ladro  di  far  la  vedetta,  o  ad  un  sicario  di 
guardargli  le  spalle  nel  momento  che  egli  sarebbe  andato  ad  ucci- 
dere. Anche  ammesso  che  la  promessa  non  sia  stata  mantenuta,  non 
è  meno  vero,  che  quella  promessa  d'assistenza  o  d'aiuto  corroborò  la 
volontà  criminosa  del  ladro  e  dell'omicida.  Potevasi  quindi  fare  a 
meno  di  aggiungere  alle  parole  promettere  assistenza  od  aiuto  ado- 
perate dal  nostro  Codice  le  altre  parole  da  prestarsi  dopo  il  fattoj 
anzi  potevasi  addirittura  sopprimere  questa  forma  di  concorso,  perchè 
essa  rientrava  nella  precedente,  cioè  nel  rafforzare  la  risoluzione  di 
commettere  il  reato. 

Questa  aggiunta  non  era  in  alcuno  dei  precedenti  Progetti,  e  nep- 
pure nello  stesso  Progetto  Zanardelli  lasciato  in  corso  di  studio  nel 
1883.  È  anzi  notevole  che  anche  nell'ultimo  Progetto  del  ministro 
Zanardelli  si  parlava  della  promessa  di  assistenza  od  aiuto  da  pre- 
starsi durante  il  reato;  frase  altrettanto    incompleta    quanto    quella 
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della  promessa  dell'assistenza  o  dell'aiuto  da  prestarsi  dopo  U  reato, 
perchè  la  volontà  criminosa  viene  rafforzata  ugualmente,  sia  quando 
l'assistenza  o  l'aiuto  debba  prestarsi  prima  del  fatto,  sia  quando 
debba  prestarsi  dopo  del  fatto. 

I  fatti  posteriori  al  reato  non  possono  dare  luogo  a  concorso  nel 
medesimo,  anche  quando  siano  stati  promessi,  perchè  non  è  logica- 
mente possibile  un  concorso,  quando  il  fatto  sia  già  avvenuto.  Un 
concorso  posteriore  al  fatto  non  può  avere  luogo,  che  per  assicurare 
il  profitto  del  reato,  o  per  assicurare  l'impunità  del  colpevole  sot- 
traendolo alla  ricerca  della  giustizia:  cose  tutte  che  non  sono  elemento 
del  reato  commesso.  Solo  potrebbe  aver  luogo  un  concorso  nel  reato 
anche  dopo  il  medesimo,  quando  si  trattasse  d'un  reato  permanente, 
come  il  ratto  ed  il  sequestro  di  persona.  Questi  reati  sono  consu- 
mati e  perfetti  col  primo  loro  atto,  senza  che  la  durata  del  mede- 
simo li  moltiplichi;  e  quindi  si  può  avere  un  concorso  anche  quando 
il  reato  sia  consumato;  e  colui  che  scientemente  prestasse  al  rapitore  i 
mezzi  per  condurre  altrove  dal  luogo  dove  si  trova  la  persona  rapita, 
concorrerebbe  nel  reato  di  ratto,  sebbene  questo  fosse  già  consumato1). 

Altri  fatti  posteriori  al  reato,  se  non  possono  dar  luogo  al  con- 
corso nel  medesimo,  costituiscono  reati  per  sé  stanti;  e  tale  è  il  caso 
del  cosi  detto  favoreggiamento,  il  quale  è  considerato  come  un  reato 
contro  l'amministrazione  della  giustizia,  in  quanto  aiuta  taluno  ad 
assicurare  il  profitto  del  reato,  o  ad  eludere  la  investigazione  della 
giustizia,  ovvero  a  sottrarlo  alle  sue  ricerche,  od  a  sopprimere  ed  in 
qualsivoglia  modo  disperdere  od  alterare  le  tracce  e  gl'indizi  d'un  reato. 
Vuoisi  però  in  questo  reato,  secondo  l'art.  225,  che  il  fatto  avvenga 
senza  concerto  anteriore  al  reato,  e  senza  contribuire  a  portarlo  a  con- 
seguenze ulteriori.  Besta  perciò  a  sapere,  se  quando  vi  sia  stato  il 
concerto,  i  fatti  sopraindicati  diventino  fatti  di  concorso,  cioè  non 
ci  sia  il  reato  di  favoreggiamento,  ma  ci  sia  invece  il  concorso  nei 
reato,  al  quale  il  favoreggiamento  si  riferisce. 


1)  Una  analoga  soluzione  dovrebbe  adottarsi  rispetto  al  reato  di  diserzione 
in  quanto  ohe  sebbene  esso  si  perfezioni  quando  si  verifica  uno  dei  fatti  specifi- 
cati agli  art.  137  e  seguenti  del  Codice  penale  militare  (art.  160  e  seguenti  del 
Codice  penale  militare  marittimo),  l'ulteriore  prolungamento  dell'assenza  dal  corpo 
pone  in  essere  ulteriori  atti  consumativi  del  reato  fino  a  ohe  non  sia  cessato  l'ob- 
bligo del  servizio  militare,  come  risulta  dall'art.  67  dello  stesso  Codice  (art.  id. 
del  Codice  penale  militare  marittimo).  Tuttavia  nella  nostra  legislazione  positiva 
si  trova  adottata  una  soluzione  disforme,  e  l'art.  160  del  Codice  penale  militare 
(art.  186  del  Cod.  pen.  maritt.)  assoggetta  chi  sottrae  il  disertore  alle  ricerche 
della  giustizia,  o  ne  favorisce  la  fuga,  ad  una  pena  assai  minore  di  quella,  che 
colpisce  chi  aiuta  un  militare  a  diventar  disertore. 
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Dalla  disposizione  del  Codice,  già  citata,  appare  che  il  favoreg- 
giamento come  reato  contro  l'amministrazione  della  giustizia,  ha  luogo 
soltanto  quando  non  ci  sia  stato  un  concerto  anteriore  al  delitto,  o  non 
si  sia  contribuito  a  portarlo  a  conseguenze  ulteriori,  giacché  queste 
due  condizioni  esclusive  fanno  parte  della  definizione  del  favoreggia- 
mento, e  quindi  non  ci  sarebbe  luogo  ad  un  reato  di  favoreggiamento, 
qualora  risultasse,  che  una  persona  avesse  contribuito  a  portare  il 
delitto  a  conseguenze  ulteriori,  come  nel  caso  di  un  reato  permanente 
o  continuo,  ovvero  di  un  reato  continuato,  il  quale  ammette  una  par- 
tecipazione nei  fatti,  che  prolungano  la  vita  del  delitto,  e  quindi  un 
concorso  nella  sua  perpetrazione. 

Potrebbe  ugualmente  dirsi  il  medesimo,  almeno  in  diritto  razio- 
nale, di  colui  che  abbia  promesso  o  concertato  in  altro  modo  con 
l'esecutore  di  un  malefizio,  di  assicurarne  il  profitto,  giacché  il  gua- 
dagno o  l'utile  che  si  cava  da  un  reato,  che  che  ne  dica  in  con- 
trario il  nostro  Codice  ,  non  ha  nulla  che  vedere  colle  ricerche  del- 
l'amministrazione della  giustizia;  e  quindi  colui  che  promettesse  ad 
un  ladro,  prima  del  furto,  di  intromettersi  nella  vendita  della  roba 
rubata,  o  promettesse  ad  un  falsario  di  spacciare  i  biglietti  falsi  da 
lui  fabbricati,  non  commetterebbe  un  reato  di  favoreggiamento,  come 
reato  contro  l'amministrazione  della  giustizia,  ma  non  farebbe  che 
aiutare  il  ladro  ed  il  falsario  nel  compimento  e  nel  fine  della  sua 
azione.  Quando  però  il  concerto,  prima  del  reato,  si  estendesse  ad 
eludere  le  investigazioni  dell'autorità,  o  sopprimere,  ovvero  in  qual- 
siasi modo  disperdere  od  alterare  le  tracce  o  gl'indizi  di  un  delitto, 
ovvero  a  sottrarre  l'imputato  o  condannato  alle  ricerche  dell'autorità, 
od  alla  esecuzione  della  condanna,  non  panni  che  il  precedente 
concerto  elimini,  come  vuole  il  nostro  Codice,  il  reato  contro  l'am- 
ministrazione della  giustizia,  per  porre  in  essere  soltanto  un  con- 
corso nel  reato  in  seguito  alla  promessa  od  al  concerto.  La  promessa 
od  il  concerto  influisce  certamente  a  rafforzare  la  volontà  criminosa, 
ed  è  costitutiva  di  concorso  punibile  per  fatto  morale;  ma  altra  cosa 
è  la  promessa,  altra  è  l'esecuzione  della  medesima  con  eludere  le  in- 
vestigazioni della  giustizia  o  col  disperdere  od  alterare  le  tracce  del 
reato,  o  col  sottrarre  l'imputato  o  condannato  alle  ricerche  dell'Au- 
torità, che  deve  eseguire  un'ordinanza  di  cattura,  od  una  sentenza  di 
condanna.  Questi  fatti  sono  distinti  dalla  fatta  promessa,  ed  hanno 
una  speciale  figura  criminosa  che  non  può  essere  confusa  colla  fi- 
gura della  promessa.  Questi  fatti  posteriori  alla  promessa  ledono  un 
diritto  diverso  da  quello  leso  dal  reato,  prima  del  quale  era  stata 
fetta  la  promessa.  Aggiungasi,  che  se   il    compimento    dei  fatti    che 
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formano  l'oggetto  della  promessa  si  dovesse  confondere  colla  mede- 
sima, e  non  dovesse  essere  incriminato  che  come  un  caso  di  parte- 
cipazione al  reato,  sarebbe  punito  ugualmente  colui  che  fa  la  pro- 
messa e  non  la  mantiene,  o  non  ha  potuto  mantenerla,  e  colui  che 
fa  la  promessa  e  poi  la  manda  ad  effetto. 

La  promessa  non  mantenuta  non  è  una  vana  parola,  giacché  essa 
esercita  la  sua  influenza  col  rafforzare  la  volontà  criminosa  dell'esecu- 
tore; né  potrebbe  questi  al  momento  che  gli  vien  fatta  la  promessa 
indovinare,  se  la  medesima  sarà  o  meno  mantenuta.  Io  credo  quindi 
che  nel  caso  in  esame  vi  siano  due  reati:  l'uno  costituito  dalla  pro- 
messa, la  quale  forma  un  concorso  morale  al  reato,  e  l'altro  costi- 
tuito dall'adempimento  di  ciò  che  fu  promesso,  e  che  viene  a  ledere 
l'amministrazione  della  giustizia.  I  due  reati  si  legano  tra  di  loro 
come  mezzo  al  fine,  e  dovrebbero  essere  puniti  secondo  la  regola 
dell'art.  77  del  Codice  penale. 

Ben  altro  concetto  è  stato  quello  del  nostro  Codice,  il  quale  non 
ha  veduto  nella  promessa  e  nel  suo  adempimento,  che  la  sola  figura 
del  concorso  punibile.  Questa  dottrina  fu  sostenuta  dal  Giuliani,  il 
quale  disse:  «  ma  se  avvenisse  che  la  ricettazione,  l'occultazione  fosse 
stata  promessa  al  principal  delinquente  prima  ch'ei  si  accingesse 
all'atto  criminoso,  che  dovremmo  pensarne?  Il  facinoroso  allora  diviene 
più  audace  nella  sua  intrapresa,  e  quest'aumento  di  audacia  gli  viene 
appunto  dalla  promessa  del  ricettatore  :  allora  l'atto  di  questo  deve 
retrotrarsi  al  tempo  della  promessa;  poiché  fin  d'allora  quell'atto  eser- 
citò un'influenza  criminosa  sull'animo  del  reo  principale:  allora  il 
ricettatore  è  un  vero  complice  »  (Diritto  crim.,  voi.  I,  pag.  203).  5on 
si  comprende  in  verità  come  la  promessa  di  un'azione,  la  quale  deve 
necessariamente  avvenire  dopo  il  fatto,  che  è  preceduto  dalla  pro- 
messa, possa  da  questa  venire  retrotratta  al  tempo  della  promessa  per 
non  formare  la  detta  azione  che  una  cosa  sola  con  la  promessa. 
Queste  sono  gratuite  asserzioni  combattute  dalla  logica. 


CAPO  XVII. 
Fatti  posteriori  al  reato  costituenti  reato. 

Oltre  il  favoreggiamento  vi  sono  altri  fatti  posteriori  al  reato 
che  con  esso  si  collegano,  senza  costituire  alcun  concorso  al  me- 
desimo. Tal  è  il  fatto  della  ricettazione  della  cosa  furtiva,  od  altri  og- 
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getti,  che  provengono  da  un  delitto.  L'art.  421  del  Cod.  pen.  dice:  Chiun- 
que, fuori  del  caso  preveduto  dall'art.  225,  acquista,  riceve,  o  nasconde 
danaro,  o  cose  provenienti  da  un  delitto,  o  s'intromette  in  qualsiasi 
modo  nel  farle  acquistare,  ricevere,  o  nascondere,  senz'essere  concorso 
nel  delitto  medesimo,  è  punito  con  la  reclusione  sino  a  due  anni,  e  con 
la  multa  da  L.  100  a  3000. 

Come  qui  si  vede,  il  reato  di  ricettazione  sparisce,  per  dare  luogo 
al  reato  di  favoreggiamento,  quando  Pagente  sia  animato  dal  fine  di 
frustrare  le  investigazioni  della  giustizia,  non  sapendosi  trovare  altra 
via,  per  la  quale  la  ricettazione  possa  rientrare  nel  caso  del  favo- 
reggiamento. La  ricettazione  inoltre  non  costituisce  reato  per  sé 
stante,  se  non  quando  il  ricettatore  non  abbia  concorso  nel  delitto 
medesimo.  Laonde  non  c'è  ricettazione  quando  è  lo  stesso  ladro,  che 
nasconde  la  roba  da  lui  rubata,  o  che  nella  ripartizione  ne  riceve 
la  quota  dal  compagno,  o  nel  comune  interesse  di  coloro,  che  parte- 
ciparono al  furto,  s'intromette  per  fare  acquistare  da  altri  la  roba 
rubata. 

Secondo  il  Diritto  romano  i  ricettatori  delle  cose  furtive  erano 
puniti  come  se  fossero  compiici,  in  quanto  assicuravano  il  profitto 
dell'azione  criminosa.  Crimen  non  dissimile  est  rapere,  et  ei  qui  rapuit 
raptam  rem  scientem  delictum  servare  (L.  9  Cod.  ad  leg.  lui.  de  vi 
pubi.).  Anche  in  materia  di  peculato  dice  vasi:  His  quoque  nihilominus 
qui  ministerium  eis  ad  hoc  adhibuerunt,  vel  qui  subtractas  ab  his 
scientes  susceperunt,  eadem  poena  percellendis  (L.  un.  Cod.  de  crini, 
pecul.)  In  materia  di  furto  i  ricettatori  della  cosa  furtiva  erano  te- 
nuti colpevoli  di  furto  non  manifesto,  e  quindi  puniti  con  la  pena 
del  doppio.  Quum  manifestum  sit,  quod  omnes  qui  scientes  rem  furtivam 
susceperunt  et  celaverint,  furti  nec  manifesti  obnoxii  sunt.  Poena  mani- 
festi furti  quadrupli  est,  tam  ex  servi  persona,  quam  ex  liberi;  nec 
manifesti  dupli  (Inst.  L.  IV,  tit.  I.).  Altra  cosa  è  però  il  dire,  che 
il  ricettatore  della  cosa  furtiva  possa  avere  la  stessa  pena  serbata 
al  ladro,  altro  è  dire,  che  sia  un  concorrente  nel  furto,  quando  non 
abbia  fatto  alcuna  promessa  al  ladro,  od  al  peculatore,  o  truffatore, 
o  frodatore  che  sia.  Posto  che  ad  integrare  e  consumare  il  furto,  la 
truffa  o  la  frode,  non  è  necessario  che  il  colpevole  riesca  a  cogliere 
il  frutto  della  malvagia  azione,  la  ricettazione  della  cosa  proveniente 
dal  delitto  sarà  un  accessorio  del  delitto  stesso,  ma  non  può  essere 
considerata  come  un  concorso  nel  medesimo.  Quindi  è,  che  il  nostro 
Codice  penale  fece  della  ricettazione  una  figura  speciale  contro  la 
proprietà,  distinta  dalle  altre  figure. 

È  a  dire   lo   stesso   della   ricettazione    o    dell'occultamento    del 
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colpevole,  punita  nel  diritto  romano  con  le  pene  stesse  date  al  col- 
pevole. Il  giureconsulto  Marciano  diceva:  Pessimum   genus   est  recc- 
ptatorum  siile  quibus  nemo  latere  diu  potest.  Et  praecipitur,  ut  perinde 
puniantur  atque  latrones.  In  pari  causa  hahendi  sunt,  quia  cum  apprehen- 
dere  latrones  possent,  pecunia  accepta,  vel  subreptorum  parte  demiserunt 
(Fr.  1  D.  de  recept.).    In    altro  luogo    è    detto:  Si  quis    quem  eorum 
servum  servamve  ex  ea  familia,  qui    ejus  facinoris  noxius  erit    rece- 
perit,  vel  celaverit,    sciens  dolo  malo,  in  ea  causa  est  oc  si  lege  qua* 
de  sicariis  lata  est,  facinoris  noxius  fuerit  (Fr.  3  §   12,  D.  ad  8.    C. 
Silan.).  Da  ultimo  si  dice:  Xon  tantum  autem   qui   rapuit:  verum    is 
quoqiw  qui  recepit  ex  causis  supra  scriptis  tenetur ,  quia  rcceptores  *o» 
minus    delinqutmt,  quam    adgressores    (Fr.  3  §  3,  D.  de  incend.  rwiJi. 
naufr.). 

Anche  qui  è  il  caso  di  dire,  che  altro  è  parificare  la  pena  del 
colpevole  a  quella  dei  suo  ricettatore,  altro  è  considerare  la  ricetta- 
zione come  una  complicità  o  concorso.  Di  questa  opinione  furono  il  Claro 
(Sent.  1.  II  §  Finis,  quaest.  89  e  00)  ed  il  Cremarli  (De  jur.  crim.9 
L  II,  e.  IY,  art.  4).  Altra  cosa  è  però  porgere  un  aiuto  al  colpevole 
per  sottrarsi  alla  pena,  ed  altra  è  aiutarlo  nella  perpetrazione  del 
reato. 

Il  nostro  Codice  penale  non  ha  fatto  della  ricettazione  del  col- 
pevole una  forma  della  ricettazione,  come  reato  contro  la  proprietà, 
giacché  nella  ricettazione  della  cosa  proveniente  dal  reato  si  può 
trovare  un'offesa  alla  proprietà  in  quanto  impedisce  al  proprietario 
di  ricuperarla  e  rivendicarla,  mentre  nella  ricettazione  del  colpevole 
non  c'è  che  l'offesa  alla  giustizia  pubblica,  in  quanto  s'impedisce 
che  questa  l'abbia  nelle  mani  per  chiedergli  conto  del  suo  malefìcio, 
e  fargli  subire  la  pena.  La  ricettazione  del  colpevole  è  quindi  un 
caso  di  favoreggiamento. 


CAPO  XVIII. 
Fatti  positivi  posteriori  al  reato  non  costituenti  reato. 

I  fatti  posteriori  al  reato,  che  si  legano  al  medesimo,  ma  che 
non  costituiscono  reato,  sebbene  alcuni  scrittori  ed  alcuni  Codici 
abbiano  pensato  l'opposto,  altri  sono  positivi,  ed  altri  negativi.  Sono 
fatti  positivi  la  laudatio,  cioè  il  far  plauso  al  fatto  commesso  dando 
lode  al  suo  autore,  e  la  ratihabitio,  cioè  l'approvare  o  ratificare  quanto 
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alcuno  avesse  fatto,  come  se  fatto  in  proprio  nome,  e  quindi  l'attri- 
buirsi il  detto  fatto.  Non  v'è  alcun  dubbio,  che  il  dar  lode  ad  uno 
scellerato  ed  il  compiacersi  del  delitto  da  lui  commesso  sia  argomento 
di  perversità  dell'animo,  ma  la  lode  ed  il  compiacimento  non  ha  al- 
cuna influenza  sul  fatto,  il  quale  non  muta,  sia  che  alcuno  lo  lodi, 
sia  che  altri  lo  biasimi. 

La  lode  dell'assassinio  politico  fu  però  creduta  un  reato,  e  pu- 
nita come  tale,  quando  sia  stata  fatta  per  mezzo  della  stampa,  e  la 
lode  pigliasse  la  forma  di  una  apologia.  Ciò  fu  stabilito  dall'art.  2.° 
della  legge  20  giugno  1858  sulle  cospirazioni  contro  sovrani  esteri. 
Anche  l'art.  24  dell'Editto  sulla  stampa  aveva  precedentemente  sta- 
bilito, che  qualunque  offesa  contro  la  inviolabilità  del  diritto  di  pro- 
prietà, la  santità  del  giuramento ,  il  rispetto  dovuto  alle  leggi,  ogni 
apologia  di  fatti  qualificati  crimini  o  delitti  dalla  legge  penale,  ogni 
provocazione  all'odio  fra  le  varie  classi  sociali,  e  contro  l'ordinamento 
della  famiglia,  sarà  punita  colle  pene  di  cui  all'art.  17. 

La  legge  del  1852  può  considerarsi  come  abrogata  dal  Codice 
penale  del  1851),  ma  l'art.  21  della  legge  sulla  stampa,  nel  quale  è 
considerata  come  reato  ogni  apologia  di  fatti  qualificati  crimini  o 
delitti  dalla  legge  penale,  sussiste  sempre,  ogni  qualvolta  questa  apo- 
logia sia  fatta  per  mezzo  della  stampa;  giacché  la  legge  del  22  no- 
vembre 1888,  che  diede  al  governo  la  facoltà  di  pubblicare  il  nuovo 
Codice  penale  con  quelle  modificazioni  che  avesse  credute  opportune, 
mentre  abrogava  alcuni  articoli  del  regio  editto  sulla  stampa,  come 
il  17,  il  27,  il  28,  il  29,  lasciava  in  vigore  gli  altri  articoli  tra  i 
quali  è  il  24  relativo  al  reato  di  apologia  dei  fatti  qualificati  crimini 
o  delitti  dalla  legge  penale.  L'apologia  non  è  costituita  da  una  sem- 
plice lode  od  approvazione  di  un  crimine  o  delitto,  che  sia  stato 
commesso,  ma  vuole  un  giudizio  motivato,  un  discorso,  un  inno,  che 
si  levi  ad  esaltare  il  fatto  ed  il  suo  autore;  però  anche  inteso  in 
questo  senso  il  reato  di  apologia  non  potrebbe  sostenersi,  perchè 
col  fatto  che  lo  costituisce,  non  si  lede  un  dritto  sociale  o  politico, 
ina  si  esprime  soltanto  un'idea  ed  un  sentimento.  Né  si  può  dire,  che 
con  l'apologia  del  delitto  o  del  crimine  si  viene  a  commettere  una 
specie  di  provocazione  pubblica  a  commettere  reati,  giacché  in  que- 
sto caso  non  ci  sarebbe  bisogno  di  fare  un  reato  speciale  del  dar 
lode  od  esaltare  i  fatti  costituenti  crimini  o  delitti,  e  si  potrebbe 
caso  per  caso  vedere,  se  la  detta  apologia  costituisca  o  meno  una 
-forma  di  provocazione  a  delinquere. 

Ciò  è  tanto  più  grave  in  quanto  gli  scrittori  più  ortodossi  non 
credevano  punibile  la  lode,  che  quando  fosse  fatta  pei  delitti  contro 
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la  religione  e  contro  lo  Stato,  ma  non  mai  per  un  fatto  qualsiasi 
punito  dalla  legge.  Il  Giuliani  diceva  :  «  Può  anche  darsi  il  caso  che 
la  speciale  natura  di  alcuni  delitti  impegni  il  legislatore  a  impe- 
dirne con  penali  sanzioni  le  lodi  :  ciò  si  verifica  nei  delitti  contro  la 
religione  e  contro  la  sicurezza  dello  Stato.  Le  lodi  date  ad  ambe 
queste  specie  di  delitto  compromettono  il  buon  ordine  sociale,  la 
pubblica  sicurezza.  Il  legislatore  può  reprimerle  colla  minaccia  di 
analoghe  pene:  allora  le  lodi  costituiranno  un  delitto  sui  generis:  ma 
non  cesserà  la  regola  generale  che  le  esclude  dalla  categoria  della 
complicità  »  (Diritto  criminale,  voi.  I,  pag.  200).  Io  non  intendo 
affermare,  che  le  dette  lodi  possono  costituire  complicità  in  un  fatto 
avvenuto,  ma  credo  che  nemmeno  possano  costituire  reati  sui  generis, 
per  quanto  si  tratti  di  reati  contro  la  religione  o  lo  Stato.  I  fatti, 
quando  sono  avvenuti,  entrano  nel  dominio  della  pubblica  coscienza 
e  della  storia,  e  ciascuno  può  giudicarli  come  meglio  crede,  e  quindi 
lodarli  o  biasimarli.  Né  è  a  temere,  che  la  lode  possa  corrompere 
gli  animi  o  renderli  ostili  alla  religione  od  allo  Stato,  giacché  di 
fronte  a  coloro  che  lodano  ci  sono  coloro  che  biasimano.  Non  si  può 
ammettere  che  il  solo  pericolo  di  produrre  una  tendenza,  una  incli- 
nazione dell'animo  a  commettere  un  reato  possa  elevare  a  reato  il 
fatto,  che  per  ipotesi  può  produrre  questa  inclinazione  o  tendenza. 
In  questo  caso  i  reati  si  potrebbero  raccogliere  a  piene  mani  nel 
campo  di  una  istruzione  falsa  o  di  una  educazione  corrotta,  né  ci 
sarebbe  libro,  nel  quale  sia  propugnata  con  ardore  una  qualche  ra- 
dicale riforma  sociale  o  legislativa,  il  cui  autore  non  si  possa  col 
Codice  penale  alla  mano  chiamare  a  rispondere  di  apologia  di  crì- 
mini o  delitti;  e  basterebbe  dir  bene  della  morte  violenta  di  un 
re  o  di  un  papa,  perchè  ci  sia  materia  di  incriminazione  per  reato 
contro  la  religione  o  contro  la  sicurezza  dello  Stato.  Si  tornerebbe 
addirittura  ai  tempi  di  Tiberio,  il  quale  fece  bruciare  gli  annali  di 
Cremuzio  Cordo,  che  aveva  chiamati  Cassio  e  Bruto,  uccisori  di  Cesare, 
gli  ultimi  dei  Eomani.  Non  valse  a  Cremuzio  Cordo  avere  fatto  da- 
vanti ai  Senato  una  stupenda  difesa,  nella  quale  allegò  gli  esempi 
di  tutti  quei  grandi  scrittori,  che  non  avevano  mai  chiamato  ladroni 
e  parricidi  Cassio  e  Bruto,  quae  nune  vocabula  imponuntur.  Cremuzio 
Cordo  usciva  dal  Senato  per  prevenire  la  condanna  col  suicidio,  pro- 
nunziando come  ultime  parole,  che  a  ciascuno  dà  il  suo  il  giudizio 
dei  posteri,  e  che  anch'egli,  quantunque  condannato,  sarebbe  stato 
dai  posteri  ricordato  come  Cassio  e  Bruto:  Suum  quique  deeus  poste- 
rità* rependit,  nec  deerunt,  si  damnatio  ingruit,  qui  non  modo  Cassii 
et  Bruti  sed  etiam  mei  meminerint.  Il  Senato    decise,  che   i   libri  di 


FATTI  POSITIVI  POSTEBIORI  AL  REATO  NON  COSTIT.  REATO      359 

Cremuzio  Cordo  fossero  bruciati  per  mano  degli  Edili,  ma  i  libri 
man&erunt  occultati  et  editi,  e  lo  storico  nota,  che  quando  si  punisce 
il  pensiero,  se  ne  accresce  l'autorità,  e  coloro  che  lo  puniscono  pre- 
parano l'infamia  a  sé  stessi,  ed  a  quello  la  gloria:  Punitis  ingeniis 
gliseit  auctoritas,  neque  aliud  externi  reges,  aut  qui  eadem  saevitia  usi 
sunt,  nifi  dedecus  sibi,  atque  illis  gloriam  peperere  (An.,  liti.  IV, 
cap.  34  e  35).  Lo  stesso  Tacito  notava,  che  fii  delitto  capitale  ad 
Erennio  Senacione  l'avere  lodato  Elvidio  Prisco,  come  ad  Aruleno 
Rustico  l'aver  lodato  Peto  Trasea,  e  che  perciò  i  loro  libri  furono 
pure  bruciati,  quasiché  bastasse  il  fuoco  a  cancellare  la  coscienza  del 
genere  umano.  Scilicet  ilio  igne  vocem  populi  romani,  et  libertatem 
Senatus,  et  conscientiam  generis  humani  àboleri  arhitrabantur  (Vit. 
Agric.,  capo  II). 

Un'altra  forma  di  fatto  positivo  posteriore  al  maleftzio,  e  che  non 
costituisce  reato,  è  la  cosiddetta  ratifica.  Xelle  cose  civili  può  una 
persona  ratificare  l'atto  che  alcuno  ha  compiuto  in  di  lui  nome,  an- 
che senza  averne  avuto  mandato,  perchè  a  nessuno  è  vietato  l'at- 
tribuirsi il  fatto  altrui  e  contrarre  volontariamente  le  obbligazioni 
civili,  che  risultano  da  questo  fatto.  Nessuno  però,  il  quale  non  ab- 
bia commesso  un  reato,  si  può  attribuire  come  proprio  il  reato,  che 
altri  ha  commesso,  col  semplice  fatto  di  ratificarlo  ed  approvarlo. 
Le  pene  si  danno  dai  giudici  e  nessuno  può  attribuirsele  volonta- 
riamente. La  ratifica  può  servire  come  argomento  probatorio  per  di- 
mostrare, che  alcuno  abbia  dato  ad  altri  la  commissione  di  commet- 
tere un  reato  per  suo  conto,  ma  da  sé  sola  non  basta  a  costituire 
la  detta  prova,  e  molto  meno  poi  potrebbe  essere  elevata  a  reato 
per  sé  stante. 

Alcuni  credettero  di  trovare  un  argomento  per  equiparare  la 
ratifica  al  mandato  in  alcuni  testi  del  Dritto  romano.  In  un  primo 
testo  si  dice:  Dejicit  et  qui  mandati  in  maleficio,  ratihabitio  mandato 
comparatur  (Fr.  152,  §§  1,  2,  D.  de  reg.  jur.).  Un  secondo  testo  dice: 
sed  etsi  quod  alius  dejecit  ratum  habuero,  sunt  qui  ptitent....  me  vi- 
deri  dejeeisse,  interdictoque  isto  teneri,  et  rerum  est:  rectius  enim  di- 
citur,  in  maleficio  ratihcbbitionem  mandato  comparari  (Fr.  1,  §  14,  D.  de 
vi  et  vi  arm.).  Fu  però  bene  osservato,  che  questi  testi  tolti  da 
Ulpiano  nelle  sue  osservazioni  all'Editto  del  pretore  erano  relativi 
a  colui,  che  fosse  stato  violentemente  scacciato  dal  proprio  fondo,  e 
perciò  attribuivano  l'azione  pecuniaria  per  ricuperare  il  possesso 
perduto,  coi  mobili  e  i  frutti.  Trattavasi  quindi  di  una  azione  civile, 
nella  quale  la  ratifica  ben  poteva  venire  equiparata  al  mandato. 
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CAPO  XIX. 
Fatti  negativi  posteriori  al  reato  non  costituenti  reato. 

Vi  sono  alcuni  fatti  negativi,  intorno  alla  criminosità  dei  quali 
si  disputa,  come  ad  esempio  il  fatto  di  non  avere  denunciato  il 
reato,  che  alcuno  abbia  veduto  consumare,  o  saputo  per  altra  via 
e  come  ad  esempio  il  fatto  di  non  averlo  impedito.  Quanto  alla  man- 
cata denuncia  bisogna  distinguere  se  trattasi  d'un  reato  in  genere,  o 
di  qualche  reato  speciale,  come  quello  contro  lo  Stato.  Bisogna  inoltre 
distinguere  se  trattasi  d'un  privato,  ovvero  d' un  pubblico  ufficiale. 
Quanto  alla  natura  del  reato,  alcuni  Codici  vigenti,  come  il  ger- 
manico e  l'austriaco,  puniscono  non  come  figura  di  concorso,  ma 
come  reato  per  se  stante  l'omessa  denuncia  dei  reati  contro  lo  Stato. 
La  legge  a.a  del  Codice  (ad<  leg.  lui.  majest.)  puniva  come  rei  di  lesa 
maestà  coloro  che  non  avevano  denunciato  la  perduellione.  Da  questo 
caso  speciale  si  volle  trarre  un  argomento  per  considerare  come 
correi  coloro,  che,  pur  avendo  conoscenza  di  un  reato,  non  l'avessero 
denunciato.  Questa  opinione  però  non  trovasi  abbracciata  dai  migliori 
criminalista,  nò  per  ciò  che  riguarda  il  reato  di  maestà  in  ispecie,  né 
per  ciò  che  riguarda  ogni  altro  reato.  Per  il  reato  di  maestà  ab- 
biamo la  celebre  frase  di  Baldo,  il  quale  disse,  che  l'anima  di  Bar- 
tolo  suo  maestro  era  andata  all'Inferno  per  avere  sostenuto,  che  ba- 
stava a  fare  incorrere  nella  perduellione  il  sapere  che  questo  reato 
stava  per  commettersi  e  non  rivelarlo  (Consil.  1.  1,  n.  34).  Sosten- 
nero poi  in  generale,  che  l'omessa  denuncia  non  poteva  mai  costi- 
tuire complicità  il  Claro  (Sent.  1.  V,  §  Tin.  qiuieitt.  87),  il  Boemero 
sopra  Carpzovio  (Observ.  quaest.  IV,  obs.  1),  l'Anton  Mattei  (lib.  48 
Dig.,  tit.  II,  n.  23). 

Se  si  volesse  stare  a  qualche  testo  speciale  si  potrebbe  citare  il 
testo,  che  dichiara  come  colui,  che  pur  conoscendo  il  ladro  e  non  lo  de- 
nuncia, non  sia  tenuto  di  furto.  Qui  furem  novit  sire  indicet  eum  site  non 
indicet  fur  non  cut,  cum  multimi  intcrsit,  furem  quis  celet  an  n&n  indicet: 
Qui  novit  furti  non  tenetur;  qui  celai  hoc  ipso  tenetur  (Fr.  48,  §  1,  D. 
de  fur.).  Lasciando  però  da  parte  i  testi,  e  venendo  alle  ragioni,  io 
credo  che  l'omessa  denuncia  possa  costituire  in  certi  casi  un  reato 
contro  l'amministrazione  pubblica,  ma  che  non  si  possa  senz'  altro  ele- 
vare a  reato  ogni  omessa  denuncia.  È  pur  vero  il  concetto,  che  sia  do- 
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vere  d'ogni  cittadino  cooperare  alla  retta  amministrazione  della  giu- 
stizia, la  qnale  non  può  sussistere  se  i  reati  vengono  lasciati  impuniti. 
Bisogna  tuttavia  tenere  conto  dei  costumi   nel  fare  le  leggi,  perchè 
^essi  non  possono  venire  modificati    che   assai    gradatamente.    Ora  i 
nostri  costumi,  come  non  permettono  l'esercizio  dell'accusa  pubblica 
dato  ad  ogni  cittadino,  secondo  che   praticavasi   nei    classici   tempi 
della  libertà   popolare    in    Roma    ed   in  Grecia,    così    non    vogliono 
che  il  cittadino  si  faccia   denunziatore.   La    giustizia    penale    non  è 
ancora  compresa  come  cosa,  che   appartenga  ad   ogni  cittadino,    né 
tutti  sono  disposti  ad  affrontare  i  fastidi  e  le    vendette,    alle    quali 
dà  luogo  il  farsi  ultroneo    persecutore  di  delinquenti,    superando    il 
pregiudizio,  che  si  possa  essere  creduto  una  spia    segreta    agli    sti- 
pendi della  Polizia,  od  il  timore  che  si  possa  anche  essere   creduto 
complice  del  reato.  Questi  ostacoli  crescono,  quando  si  tratta  di  reati 
.contro  lo  Stato,  il  quale  spesso  rappresenta  un  regime  d'oppressione 
dei  cittadini.  Io  credo  per  altro,  che  quando  si  tratta  di  persone,  le 
quali  hanno  il  dovere  di  scovrire  e  denunciare  i  reati   per   l'ufficio 
pubblico,  che  esse  rivestono,  l'omessa  denuncia  costituisca  un  reato. 
Tale  del  resto  è  per  disposizione  dell'art.  180  del  nostro  Codice  pe- 
nale: II  pubblico  ufficiale,  die,  avendo  nell'esercizio  delle  sue  funzioni 
acquistato  notizia  di  un  reato  in  materia  attinente  alle  medesime,  per 
il  quale  si  debba  procedere  d'ufficio,  omette  o  indebitamente  ritarda  di 
riferirne  all' Autorità,  è  punito  colla  multa  da  lire  cinquanta  a  mille. 
Nel  non  fare  quello,  che  si  deve,  come  nel  fare  quello,  che  non 
-si  deve,  c'è  sempre  una  materia  punibile.  Qui  non  facit  qaod  falere 
-debet  videtur  facere  adversus  ea,  quia  non  facit.  Et  qui  facit  quod  fa- 
scere non  debet  non  videtur  facere  id    quod  facere  jussus  est  (Fr.  121 
D.  de  div.  reg.  jur.  ant.).  Deve  però  trattarsi  d'un  dovere   d' ufficio, 
-e  ben  fece  il  citato  articolo  180  a  riconoscere  questo  dovere  in  ogni 
pubblico  ufficiale  e  non  soltanto   negli  ufficiali    addetti    alla    polizia 
preventiva  o  giudiziaria.  Senonchè  l'art.  180    limita    questo    dovere 
soltanto  ai  caso,  in  cui  il  pubblico  ufficiale  abbia  acquistato   notizia 
•di  un  reato  nell'esercizio  delle  sue  funzioni,  ed  al  caso  in  cui  il  reato 
-del  quale  abbia  acquistato  notizia  sia  attinente  alle  medesime,    come 
se  il  pubblico  ufficiale  abbia  bisogno  dell'esercizio  attuale  delle  sue 
funzioni  per  essere  legato  dai  doveri  del  suo  ufficio,   e    come  se  al 
disopra  dell'ufficio  speciale  che  viene  esercitato,  non  ci  sia  nel  pub- 
blico ufficiale  il  dovere    speciale    d'aiutare  lo  Stato    nel  disimpegno 
dei  suoi  essenziali  doveri,   qual  è  quello    della    giustizia    penale.    È 
tenuto  a  questa  denuncia  anche  l'ufficiale    di    sanità,    che    secondo 
l'art.  439  del  Codice  penale  è  punito,  se  avendo  prestato  V  assistenza 
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della  propria  professione  in  casi  che  possano  presentare  i  caratteri  di 
delitto  contro  la  persona,  omette  o  ritarda  di  riferirne  alVautorità  giu- 
diziaria o  di  pubblica  sicurezza  eccettochè  il  referto  esponga  la  persona 
assistita  ad  un  procedimento  penale. 

Queste  disposizioni,  che  pur  limitano  il  dovere  della  denuncia 
negli  ufficiali  pubblici,  provano,  che  per  il  cittadino  privato  questo 
dovere  non  esiste  come  un  obbligo  della  legge  positiva,  ed  egli  ha  sol- 
tanto l'obbligo  di  dire  quello  che  sa  quando  viene  chiamato  dalla  gin* 
stizia  nella  qualità  di  testimonio.  Solo  per  ciò  che  riguarda  il  dovere 
della  denuncia  si  potrebbe  fare  un'eccezione  per  il  caso,  in  cui  alcuno 
essendo  ingiustamente  perseguitato  dalla  giustizia  e  trovandosi  nel 
pericolo  di  essere  condannato,  vi  sia  chi  potrebbe  risparmiare  alla 
giustizia  l'errore,  che  sta»  per  commettere  e  salvare  questo  innocente 
dalla  condanna,  perchè  avendo  visto  commettere  il  reato  e  conoscen- 
done l'autore,  o  sapendo  in  altro  modo  come  il  reato  venne  com- 
messo, non  ha  che  a  pigliarsi  la  briga  di  fare  una  denuncia  all'auto- 
rità giudiziaria,  o  di  trovare  il  modo  di  farsi  chiamare  dalla  medesima. 

Un  altro  fatto  negativo  è  quello  di  non  impedire  un  reato,  che 
si  potrebbe  impedire;  ma  questo  fatto  non  può  esser  posteriore  al 
reato,  che  quando  trattasi  d'un  reato  continuo  o  continuato.  In  ogni 
altro  caso  l'omesso  impedimento  non  può  riguardare  che,  o  il  tempo 
anteriore  al  reato,  o  il  tempo  nel  quale  il  reato  è  nel  suo  corso. 
Nell'uno  e  nell'altro  caso  secondo  il  nostro  Codice  non  c'è  concorso 
nel  reato  per  mancato  impedimento.  Nel  Diritto  romano  era  punito 
in  taluni  casi  l'omesso  impedimento,  come  nel  caso  di  chi  conoscendo 
la  rea  intenzione  del  figlio  di  uccidere  il  padre  non  lo  avesse  avvi- 
sato, quando  pure  si  trattasse  di  persona,  che  non  avesse  alcun  vin- 
colo di  parentela  col  padre  (Fr.  2  e  6  D.  de  leg.  Pomp.  de  parric.)7 
e  così  pure  venivano  puniti  i  servi,  i  quali  non  avevano  soccorso 
ed  aiutato  il  loro  padrone,  mentre  l'avrebbero  potuto  (Fr.  1  D.  de 
8.  C.  Milan.).  In  generale  poi  si  deduceva  un  argomento  e  contrario, 
e  per  ogni  reato,  dal  testo  nel  quale  è  detto,  che  è  immune  da  colpa 
colui  che,  pur  sapendo  d'un  reato,  non  lo  impedisce  perchè  non  lo 
può  impedire:  Culpa  caret  qui  scit  sed  prohibere  non  potest,  et  nullum 
crimen  patitur  is  qui  non  prohibet,  cum  prohibere  non  potest  (Fr.  109 
D.  de  reg.  jur.).  Questi  testi  del  Diritto  romano  non  dimostrano  però 
che  l'equiparazione  del  non  impedire  un  reato  al  perpetrarlo  valesse 
come  regola,  giacché  in  quanto  essi  riguardano  i  servi,  costoro  avevano 
il  dovere  civile  di  difendere  il  loro  padrone,  ed  erano  nelle  medesime 
condizioni  dei  militi,  che  avessero  lasciato  trucidare  il  loro  duce,  mentre 
avrebbero  potuto  soccorrerlo.  L'istituzione  della  servitù,  per  la  quale 
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moltitudini  di  schiavi  stavano  sotto  un  padrone,  rendeva  necessario 
un  regime  di  rigore  per  tutelare  la  vita   del   padrone,    e   quindi  si 
andò  fino  al  punto,  che  tutti  gli    schiavi    (familia)    fossero  messi  a 
morte,  quando  o  non  era  stato    impedito  il  reato,  o  non  si  riusciva 
a  trovare  tra  loro  il  colpevole.  Questa  barbara  usanza  era  antica,  e 
non  solo  visse  ai  tempi   della   Eepubblica,    confermata  dal  Senato - 
consulto  Silaniano,  ma  visse  ai   tempi   dell'impero;  e    sotto  Nerone 
ci  fu  il  processo  per  la  uccisione  di  Pediano,    Prefetto   della   città, 
ucciso  ad  opera  di  un  servo.  L'uccisore    era  conosciuto,  ed  era  uno 
dei  servi,  al  quale  il  padrone  aveva  negata  la  promessa  libertà,  pur 
avendone  ricevuto  il  prezzo;  ma  i  servi   furono   tutti    condannati  a 
morte,  perchè  nessuno  aveva  cercato  di  difendere  il  padrone,  o  perchè 
si  suppose  che  senza  il  silenzio  dei  servi  Pediano  non  sarebbe  stato 
ucciso.  Cassio,  uno  dei  giudici,  diceva,  che  non  era  possibile  difen- 
dersi dai  servi  senza  estremo  rigore,   poiché    dopo   tante    conquiste 
ogni  padrone  aveva  una  moltitudine  di  servi,  e  bisognava  dare  esempi 
di  severità  come  colla  pena  della  decimazione    applicata   ai    militi: 
Postquam  vero  nationes  in  familiis  habemus,  quibus  diversi  ritus,  ex- 
terna  saera,  aut  nulla  sunt,  colluviem  istam  non.  nisi  metu  coercueris. 
At  quidam   insontes  peribunt.  Nam  et  ex  fuso  esercitu,  quum  decimus 
quisque  fusti  feritur,  etiam  strenui  sortiuntur.  Habet  aliquid  ex  iniqua 
omne  magnum  exemplum,    quod   contra   singulos    utilitate  publiea  re- 
penditur  (Tacito,  Ann.  1.  XIV,  cap.  42;  Cicerone,  Upist.  ad  Fam.,  IV,  1 3). 
I  casi  speciali  dell'omesso  impedimento  d'un  parricidio  provereb- 
bero, come  eccezione,  la  regola  che  in  ogni  altro  reato  l'omesso  im- 
pedimento non  era  punito;  e  l'eccezione  per  quei  casi  troverebbe  la 
sua  ragione  nella  gravità  eccezionale  di  quel  reato.  Da  ultimo,  quanto 
alla  regola  di  Paolo,  si  parla   di    colui,  che   può   proibire,  cioè  che 
avrebbe  una  autorità  di  comando  e  di  divieto,  e  non    in  genere  di 
colui,  che  potendo  impedire  non  impedisce. 

Esaminando  però  la  questione  dal  lato  dei  dritto  razionale  e  dal 
lato  del  dritto  positivo,  non  pare,  che  si  possa  elevare  a  reato  il 
fatto  di  colui,  che  potendo  impedire  un  reato  non  lo  ha  impedito; 
giacché  se  fosse  altrimenti,  i  cittadini  sarebbero  tutti  convertiti  in 
agenti  di  polizia  giudiziaria,  per  denunciare  non  soltanto  i  reati  av- 
venuti, ma  ancora  i  reati  che  stanno  per  commettersi  e  che  potreb- 
bero non  commettersi.  Un  reato  non  si  può  impedire,  se  non  prima 
che  sia  commesso,  e  quindi  col  palesare  i  pensieri  ed  i  desideri  dei 
delinquenti,  ovvero  col  denunciare  l'apparecchio  dei  mezzi,  coi  quali  il 
reato  dovrebbe  essere  commesso;  quantunque  sia  risaputo,  che  di  fronte 
alle  difficoltà  dell'attuazione  i  delinquenti  spesso  abbandonano  le  idee 
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criminose  e  si  ritraggono  dall'apparecchio  dei  mezzi.  Xè  si  potrebbe 
dire,  che  questo  impedimento  al  reato  potrebbero  i  cittadini  opporre, 
col  prevenirne  le  parti  lese,  giacché  i  reati  non  sono  sempre  com- 
messi a  danno  d'un  privato,  e  spesso  la  p^rte  direttamente  lesa  è  la 
società.  Aggiungasi,  che  anche  quando  ci  fosse  una  parte  lesa,  non 
sarebbe  cosa  agevole  il  prevenirla  od  avvertirla  senza  andare  in- 
contro ad  inimicizie,  a  vendette  ed  a  recriminazioni.  Per  quanto  jkjì 
riguarda  il  diritto  positivo,  la  nostra  legge  non  chiama  nemmeno  rei 
di  speciale  reato  d'omesso  impedimento  i  pubblici  ufficiali,  che  pure 
essendo  chiamati  a  prevenire  i  reati,  non  siano  riesciti  per  colpa  e 
negligenza  ad  impedirli,  quantunque  avvertiti  dalle  parti  minacciate 
del  pericolo  di  un  imminente  reato.  E  come  allora  si  potrà  lare  ai 
cittadini  un  carico,  e  per  giunta  un  reato,  per  non  avere  impedito 
quello,  che  essi  conoscevano  doversi  commettere,  quantunque  potere 
per  mezzo  loro  non  venire  commesso  I  Che  se  poi  si  tratta  di  quello 
impedimento,  il  quale  può  venire  esercitato  col  privato  intervento 
nel  momento,  nel  quale  il  reato  viene  commesso,  la  nostra  legge  dà 
il  diritto  al  privato  cittadino  di  arrestare  l'individuo,  che  si  trova  in 
flagrante  reato;  ma  non  gliene  fa  un  dovere.  Né  si  potrebbe  preten- 
dere, che  i  cittadini  accorrano  alla  difesa  delle  proprietà  e  delle  le- 
sone minacciate  dai  reati,  esponendoli  a  pericoli  di  diversa  specie,  e 
distraendoli  dalla  tutela  delle  loro  persone  e  della  loro  proprietà. 

Altra  cosa  è  il  principio  morale  ed  altro  il  principio  giuridico. 
«  È  indubitato,  scrive  il  Puccioni,  che  le  leggi  della  morale,  mentre 
«  prescrivono  all'uomo  il  debito  di  correre  in  soccorso  dei  suoi  simili, 
«  per  impedire  la  esecuzione  delle  scellerate  risoluzioni  altrui,  o  per 
«  prestare  aiuto  alla  designata  vittima,  riconoscono  in  chi  manca  a 
«  tal  dovere  un  tacito  assentimento  al  reato.  Cicerone  (De  offic.,  lib.  I, 
«  cap.  7)  c'insegna:  Injustitiae  duo  genera  sunt;  unum  eorum  qui  inferunt, 
«  alluni  eorum,  qui  ab  his  quibus  infertur,  si  possent,  non  propulsarti 
«  injuriam.  Qui  autem  non  defendit,  non  obstitit,  si  potest,  injuriae, 
«  tam  est  in  vitio,  quam  si  parentes  aut  amicos  aut  patriam  deserai. 
«  Ma  da  altri  principi  è  guidata  la  legge  penale;  consultando  l?an- 
«  (lamento  delle  cose  umane  e  la  esperienza,  facilmente  si  scorge,  che 
«  gli  atti  negativi  non  sono  un  retto  e  giusto  argomento  di  adesione 
«  al  fatto  altrui.  Colui  che  si  astiene  dall'impedire  il  delitto  può  esser 
«  guidato  da  naturale  inerzia,  o  incuranza,  da  timore  di  compromet- 
«  tersi,  da  un  pericolo  o  vero  o  probabile  di  entrare  in  lotta  col  de- 
«  linquente,  ed  esporsi  al  di  lui  personale  risentimento,  da  repugnanza 
«  all'odioso  e  spregiabile  assunto  del  delatore,  ed  in  ognuno  di  questi 
«  casi  manca  ogni  estremo  di  complicità;  e,  ammesso  per  ipotesi,  che 
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«  talvolta  Patto  negativo  dimostri  volontà    consenziente    al    delitto, 

«  rimarrà  sempre  ignoto,  o    almeno    difficilissimo    a    constatarsi,    se 

«  abbia  avuto  influenza  nell'azione  criminosa.  In  una  parola  non  si 

«  potrà  giammai  sostenere,  che  l'inazione  o  il  silenzio  aiutino  o  prò- 

«  vochino  l'esecuzione  del  delitto,  quando  nella  maggior   parte    dei 

«  casi  possono  nascere  da  tutt'altra  causa,  che  da  quella  di  associarsi 

«  al  pensiero  criminoso  altrui,  o  al    desiderio  di  vederlo  eseguire  » 
(Cod.  pen.  toscano,  voi.  II,  pag.  115-116). 


CAPO  XX. 
Della  pena  dei  concorrenti  secondarli. 

I  concorrenti  secondarli  non  possono  meritare  le  stesse  pene,  che 
vengono  minacciate  ai  concorrenti   principali.  Ciò    deve    dirsi    tanto 
per  il  concorso  per  fatto  morale,  quanto   per   il   concorso   per    fatto 
fisico.  Così  ad  esempio  colui,  che  abbia  eccitato  o  rafforzato  la  riso- 
luzione di  commettere  un   reato,  od   abbia   promesso    assistenza    od 
aiuto  dopo  il  reato  è  punito  colla  reclusione  per  un  tempo  non  minore 
dei  dodici  anni  ove  la  pena  stabilita  per  il  reato  commesso  sia  Verga* 
stolo,  e  negli  altri  casi  con  la  pena   stabilita  per   il    reato    medesimo 
diminuita  della  metà.  Ognuno  vede,  che  l'autore  di   una    risoluzione 
criminosa  non  può  essere  confuso  nella  pena  con  colui,  il  quale  non 
ha  fatto  altro  che  eccitare  o  rafforzare  la  detta  risoluzione.  Nell'uno 
e  nell'altro  caso  colui,  che  eccita  o   rafforza  una    risoluzione,  non  è 
l'autore   della   risoluzione    stessa,  come    non   può    confondersi    colla 
madre,  la  levatrice  che  cava  fuori  il  bambino  dal  seno  materno,  od 
il  medico  che  lo  rinvigorisce  e  lo  rafforza.  Dicasi  lo  stesso  dell'altra 
figura  di  concorso  secondario  consistente   nel    dare   istruzione    e    nel 
somministrare   i   mezzi  per   eseguire   il   reato,    ovvero    col  facilitarne 
V esecuzione  prestando  assistenza  od  aiuto  prima    o    durante   il  fatto. 
Facilitare  l'esecuzione  di   nn   reato  non    significa   rendere    possibile 
ciò,  che  senza  questo  concorso  sarebbe  stato  impossibile,  ma  significa 
rendere  più  agevole  quello,  che  altrimenti  sarebbe  stato  difficile  per 
le  maggiori  difficoltà,  alle  quali  si  sarebbe  andati  incontro.  Si  fa  la 
stessa  strada  e  si  arriva  alla  meta,  tanto    coll'andare  a  piedi,  come 
coll'andare  a  cavallo;  quindi  chi  fornisce  il  cavallo  ad  un  ladro,  gli 
rende  più  facile  la  via,  ma  se  glielo  nega,  non  gli  impedisce  perciò 
di  commettere  il  furto.  Dicasi  lo  stesso  di  colui,  che  dà  istruzioni  o 
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mezzi  per  commettere  il  reato,  giacché  i  mezzi  e  le  istruzioni  pos- 
sono essere  di  diversa  natura,  e  non  sempre  hanno  il  carattere  di 
mezzi  e  di  istruzioni  indispensabili  e  necessarie  per  commettere  il 
reato.  Quindi  è,  che  l'art.  64  intorno  alla  pena  dei  concorrenti  se- 
condari si  chiude  col  seguente  capoverso:  La  diminuzione  di  pena 
per  il  colpevole  di  alcuno  dei  fatti  preveduti  nel  presente  articolo  non 
è  applicata,  se  il  reato  senza  il  suo  concorso  non  si  sarebbe  commesso. 
Così  caso  per  caso  si  vedrà  se  il  concorso,  il  quale  può  essere  sem- 
plicemente di  ausilio  per  agevolare  l'impreàa  del  delitto,  sia  stato  in 
un  caso  speciale  un  aiuto  necessario. 

In  Diritto  romano  non  trovasi  ben  distinta  nella  pena  la  classe 
dei  concorrenti  principali  e  necessari,  e  dei  concorrenti  secondari  od 
accessori.  Così  era  tenuto  di  parricidio  colui,  che  avesse  prestato 
denaro  colla  scienza,  che  esso  doveva  servire  per  darlo  ai  sicari,  i 
quali  dovevano  uccidere  il  padre  del  debitore,  o  per  comprare  il  ve- 
leno per  dargli  la  morte:  Si  sdente  creditore  ad  scelus  committcndum 
pecunia  sit  subministrata,  utputa  si  ad  veneni  comparationem,  vel  etiam 
ut  latronibus  adgressoribusque  daretur,  qui  patrem  interficerent,  par- 
ricida poena  tenebitur  qui  quaesierit  pecuniam,  quique  eorum  ita  ere- 
diderint,  aut  a  quo  ita  caverunt  (Fr.  7  D.  de  lege  Pompeja  de  par- 
ricidiis).  Anche  in  materia  di  stupro  il  suasor  era  punito  alla  pari  di 
colui  che  l'aveva  commesso:  Haec  verba  legis,  ne  quis  posthac  stuprum 
adulterium  facito  sciens  dolo  malo,  et  ad  eum  qui  suasit,  et  ad  eum 
qui  stuprum  vel  adulterium  intulit,  pertinent  (Fr.  12  D.  ad  leg.  lui. 
de  adult.  coerc).  In  materia  di  plagio  tutti  i  soci  del  reato  erano 
puniti  ugualmente:  Quive  in  earum  qua  re  socius  erit,  quive  serto 
alieno,  servaeque  persuaserit  ut  a  domino  dominave  fugiat,  vel  eum 
eamve  invito,  vel  insciente  domino,  dominave  celaverit,  invinctum  habuerit, 
emerit  sciens  dolo  malo,  quive  in  ea  re  socius  erit,  ejus  poena  teneatur 
(Fr.  6,  §  2,  D.  de  leg.  Fab.  de  plag.).  Certamente  molto  poteva  nel  di- 
stribuire giustamente  le  pene  secondo  il  grado  del  concorso  nel  reato 
il  grande  arbitrio,  che  il  giudice  aveva  presso  i  Romani  nell'applicare 
le  pene,  e  del  quale  è  un  grande  insegnamento  quello  di  Marciano: 
Perspiciendum  est  judicanti  ne  quis  aut  durius,  aut  remissius  consti- 
tuatur  quam  causa  deposcit,  nec  enim  aut  severitatis  aut  clementiae 
gloria  affectanda  est,  sed  perpenso  judicio,  prout  quaeque  res  expostulat, 
statuendum  est  (Fr.  11  pr.  D.  de  poen.).  Non  è  per  altro  meno  vero, 
che  la  regola  prevalente  era,  che  tutti  i  soci  erano  tenuti  alle  stesse 
pene,  e  che  mancavano  le  norme  relative  al  grado  o  qualità  della 
pena  secondo  la  parte  più  o  meno  efficace  presa  nel  reato.  Quindi 
è  che  la  teoria  intorno  alla  graduazione  della  pena   dei    concorrenti 
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nel  reato  non  è  antica.  Beccaria  ebbe  infatti  a  deplorare  l'uguaglianza 
di  pena,  che  le  leggi  attribuivano  all'autore  ed  all'ausiliatore  del 
reato,  perchè  è  più  nell'interesse  della  società  «  il  riservare  la  mas- 
sima pena  a  colui  che  piìr  animoso  consuma  il  delitto,  perchè  si 
renda  così  difficile  rinvenire  l'audace  che  compia  l'eccesso  »  (Bei 
deh  e  delle  pene,  §  14).  Anche  il  Blakstone  sostenne  questa  dottrina 
(Comm.  alla  leg.  crim.  d'Ingh.,  1.  IV,  cap.  Ili,  n.  3).  Non  è  però 
soltanto  quistione  dell'interesse  sociale  di  rintuzzare  con  un  maggior 
grado  di  pena  una  maggiore  audacia,  ma  si  tratta  dell'applicazione 
del  precetto  di  dare  a  ciascuno  il  suo,  cioè  retribuire  con  la  pena 
ogni  socio  secondo  la  parte,   che  egli  ha  preso  nel  reato. 


CAPO  XXI. 
Circostanze  personali  che  diminuiscono  od  aggravano  la  pena. 

La  questione  della  pena  si  lega  con  quella  relativa  alla  comuni- 
cabilità delle  circostanze  da  socio  a  socio,  e  che  possono  aggravare 
come  attenuare  la  pena  di  taluno  dei  soci  di  fronte  agli  altri.  L'ar- 
ticolo 65  del  Codice  penale  dice:  Le  circostanze  o  le  qualità  inerenti 
alla  persona,  permanenti,  o  accidentali,  per  le  quali  si  aggrava  la 
pena  di  alcuno  fra  quelli  che  sono  concorsi  nel  reato,  ove  abbiano  ser- 
vito ad  agevolarne  V esecuzione,  stanno  a  carico  anche  di  coloro  che  le 
conoscevamo  nel  momento  in  cui  vi  sono  concorsi;  ma  la  pena  pud  es- 
sere diminuita  d'un  sesto,  ed  ali9 ergastolo  può  essere  sostituita  la  re- 
clusione da  venticinque  a  trentanni.  L'art.  66  soggiunge:  Le  circo- 
stanze materiali  che  aggravano  la  pena,  ancorché  facciano  mutare  il 
titolo  del  reato,  stanno  a  carico  anche  di  coloro  che  le  conoscevano  nel 
momento  in  cui  sono  concorsi  nel  reato. 

Così  abbiamo  circostanze  personali  e  circostanze  reali.  Comin- 
ciando dalle  prime,  il  Codice  penale  non  considera  le  circostanze 
personali,  che  in  quanto  aggravano  la  pena.  Besta  quindi  escluso, 
che  quelle  circostanze  le  quali  diminuiscono  od  anche  tolgono  la 
pena,  e  che  sono  inerenti  alla  persona  in  modo  accidentale  o  per- 
manente, si  comunichino  da  un  socio  all'altro.  È  circostanza  per- 
sonale accidentale,  ad  esempio,  la  provocazione,  la  quale  è  una  cir- 
costanza escusante,  ed  è  pure  circostanza  escusante,  ma  permanente, 
l'età  minore.  È  chiaro,  che  la  pena  del  minorenne  non  può  essere 
la  stessa  di  quella  del  maggiorenne,  come  non  può  giovarsi  l'estraneo 
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ad  una  provocazione,  della  scusa  dell'animo  eccitato  spettante  al 
socio.  Dicasi  lo  stesso  delle  circostanze  personali  dirimenti,  le  quali 
sono  anche  esse  incomunicabili.  Così  pel  nostro  Codice  non  c'è  azione 
penale  di  furto  da  conjuge  a  conjuge,  come  da  figlio  a  padre,  ma 
ciò  non  importa,  che  l'estraneo,  il  quale  coopera  colla  moglie  o 
col  figlio  a  rubare  al  marito  od  al  padre,  vada  impunito.  Era  pur 
questo  l'insegnamento  del  Diritto  romano:  Si  quis  uxori  res  mariti 
suhtrdhenti ,  opein  consiliumre  accomodaverit ,  furti  tenehitur.  Sed 
etsi  furtum  cum  ea  feeit  tenebitur  furti  cum  ipsa  non  teneatvr. 
Ipsa  quoque  si  opem  furi  tulit,  furti  non  tenebitur,  »ed  rerum  amo- 
tarimi  (Fr.  52  pr.,  §§  1,  2  D.  de  fur.).  Dicasi  lo  stesso  di  quelle 
circostanze  dirimenti,  che  non  derivano  da  rapporti  giuridici  tra  l'a- 
gente e  la  persona  lesa  dal  reato,  ma  consistono  in  certe  speciali 
condizioni  dell'animo  dell'agente,  come  il  vizio  totale  di  mente,  o 
l'ubbriachezza  piena  non  volontaria. 

Xon  deve  però  credersi,  che  tutte  le  circostanze  dirimenti  o  escu- 
santi siano  incomunicabili.  È  un  fatto  o  circostanza  giustificativa  il 
comando  della  legge  o  l'ordine  del  legittimo  superiore,  e  quindi  non 
è  responsabile  di  violazione  di  domicilio  l'usciere,  che  procede  al 
pignoramento  dei  mobili  d'un  debitore.  Ora  se  l'usciere  trovando 
chiuso  l'uscio  della  casa  del  debitore,  e  chiusi  gli  usci  interni  della 
medesima,  li  faccia  aprire  con  la  forza,  l'operaio  che  gli  presta 
I-opera  non  è  tenuto  di  violazione  di  domicilio,  per  la  stessa  ra- 
gione per  la  quale  non  è  tenuto  l'usciere.  Dicasi  lo  stesso  della  circo- 
stanza giustificativa  della  difesa  legittima,  la  quale  non  giova  solo 
a  colui  che  viene  aggredito,  ma  a  colui  che  accorre  in  sua  difesa 
(art.  49,  n.  2). 

Anche  per  ciò  che  riguarda  le  circostanze  escusanti  non  si  può 
dire  che  esse  siano  tutte  incomunicabili.  Sarà  incomunicabile  la  cir- 
costanza dell'età  minore  o  dei  vizio  parziale  di  mente,  ma  ci  sono 
circostanze  escusanti,  che  giovano  a  tutti  i  soci,  benché  dipendenti 
da  fatti  da  un  solo  compiuti.  Così  la  restituzione  del  tolto,  od  il  risar- 
cimento del  danno  nel  furto,  truffa  ed  appropriazione  indebita,  giova 
anche  ai  partecipi  dell'azione  delittuosa,  quando  sia  adempiuta  la  con- 
dizione prevista  dall'art.  432  del  Codice  penale,  giacché  trattasi  d'una 
escusante  fondata  sulla  mancanza  del  danno  privato,  il  cui  risarci- 
mento, per  quanto  operato  da  un  solo,  non  può  non  giovare  agli 
altri  soci. 

Per  quanto  poi  riguarda  la  comunicabilità  delle  circostanze  per- 
sonali aggravanti,  non  si  potrebbe  comunicare,  nò  la  qualità  acci- 
dentale  della   premeditazione,  né    quella  permanente   di   figlio,  per 
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estendere  la  pena  dell'omicida  con  premeditazione,  e  del  parricida,  a 
colui,  che  senza  premeditazione  e  senza  essere  figlio  dell'ucciso  abbia 
concorso  nell'omicidio.  Non  varrebbe,  che  il  fatto  dell'omicidio  quando 
sia  premeditato  possa  avere  un  titolo  proprio,  o  nomea  jxtris,  come 
quello  di  assassinio  dato  all'omicidio  premeditato  dal  Codice  penale 
del  1859,  in  modo  che  la  premeditazione  non  era  una  circostanza 
aggravante,  ma  un  elemento  costitutivo  del  reato  d'assassinio;  e 
tale  era  ugualmente  la  circostanza  dell'agguato  o  della  prodizione. 
L'art.  526  di  questo  Codice  diceva:  L'omicidio  commesso  con  prodi- 
zione o  con  premeditazione  o  con  agguato  è  qualificato  assassinio.  Anche 
per  l'art.  523  l'omicidio  volontario  dei  genitori  o  di  altri  ascendenti 
legittimi,  o  di  genitori  naturali,  quando  questi  abbiano  riconosciuto 
legalmente  il  figlio  uccisore,  ovvero  del  padre  o  della  madre  adottivi, 
era  qualificato  parricidio.  Malgrado  ciò  la  magistratura  italiana  so- 
stenne sempre  nella  sua  giurisprudenza,  che  il  grado  del  dolo  non  po- 
teva essere  che  esclusivamente  personale,  e  quindi  non  c'era  alcuna 
ripugnanza  ad  ammettere  che  di  due  persone  concorrenti  nello  stesso 
omicidio  fosse  stata  l'una  animata  dal  dolo  di  nequizia  o  dalla  premedi- 
tazione, e  l'altra  da  moto  improvviso  dell'animo.  Possono  i  Codici  dare 
quei  nomi,  che  credono  alle  azioni  criminose,  e  comprendere  sotto  questi 
nomi,  quegli  elementi,  che  credono  più  acconci  a  costituire  l'entità  giu- 
ridica d'un  dato  reato.  Ciò  però  non  implica  che  se  alcuno  non  e  im- 
putabile che  di  uno  o  di  due  di  questi  elementi,  debba  essere  impu- 
tato anche  del  terzo  elemento,  per  la  sola  ragione  che  il  suo  socio  può 
essere  imputato  di  tutti  gli  elementi  che  lo  costituiscono.  Laonde  non 
sarà  tenuto  di  assassinio  colui,  che  fosse  concorso  in  un  omicidio 
premeditato,  o  di  parricidio  colui,  che  fosse  concorso  nella  uccisione 
del  padre  di  un  socio,  perchè  il  dare  la  mano  al  parricida  od  a  colui, 
che  ha  premeditato  l'omicidio,  non  importa  il  partecipare  alla  condi- 
zione soggettiva  della  prejieditazione,  ovvero  alla  condizione  oggettiva 
del  rapporto  di  paternità  e  di  filiazione,  costituito  dalla  natura  e  rico- 
nosciuto dalla  legge.  Xè  varrebbe  il  dire,  che  quando  l'estraneo  che 
partecipa  ad  un  parricidio  conosce  la  qualità  di  figlio  o  di  padre 
nella  persona,  che  egli  aiuta  alia  strage,  egli  agevola  l'esecuzione  di  un 
fatto  più  iniquo  che  non  quello  del  semplice  omicidio.  Dicasi  lo  stesso 
di  colui,  che  conosce  il  dolo  di  nequizia  della  persona  che  egli  aiuta 
ad  uccidere,  sebbene  per  parte  sua  sia  stato  spinto  da  un  moto  im- 
provviso dell'animo.  Questa  cognizione  non  è  sufficiente  per  cangiare 
i  rapporti  della  paternità  e  delle  filiazione,  ovvero  per  parificare 
il  dolo  di  nequizia  al  dolo  d'impeto.  Bene  osservava  il  Mancini  par- 
lando di  questi  argomenti  per  la  parificazione  della  pena,  tratti  dal 
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nome  del  reato,  o  dalla  conoscenza  che  un  socio   avesse    delle   con- 
dizioni soggettive  o  giuridiche  dell'altro  socio  nei  rapporti  col  reato: 
«  In  verità  (diceva  il  Mancini)  questo  argomento  non   ha  alcun  va- 
«  lore,  dove  si  consideri,  che  il  nome  dei  reati  è  una  mera  acciden- 
«  taiità,  la  quale  non  può  punto  influire  sulle  condizioni  e  sul  grado 
«  d'imputabilità  dei  delinquenti;  e  che  la  essenza  dei  fatti  criminosi 
«  non  sta  nel  nome  attribuito  ai    medesimi    dai    criminalisti    e    dai 
«  Codici  penali,  ma  sibbene  nelle  condizioni  materiali   che    costituì- 
«  scono  l'azione,  e  negli  effetti  dannosi  che  rappresentano   la  viola- 
«  zione  della  legge  penale.  Altri  dissero  che  quando  la  circostanza 
«  personale  di  uno  dei  partecipi,  consistente  nella  violazione  di  uno 
«  speciale  dovere,  sia  conosciuta  dagli  altri  che  così  consentono  essi 
«  pure  in  quella  violazione,  non  sembra  giusto  che  la  medesima  debba. 
«  rispetto  a  loro,  rimanere  affatto  impunita.  Ma  senza  disconoscere  il 
«  valore  di  questa  seconda  ragione,  è  però  manifesto,  che  la  medesima 
«  non  ha  tale  e  tanta  virtù,  da  modificare  il  principio  che  le  relazioni 
«  personali  di  uno  degli  autori  o  complici  del  reato,  di  fronte  al  sub- 
«  bietto  passivo,  rimangono  sempre  una  qualità  tutta  personale  e  sua 
«  propria,  e  che  il  nesso  fra  più  partecipanti,  sotto  l'aspetto  della 
«  rispettiva  loro  responsabilità,  non  può  mai  derivare  dalle  loro  qua- 
«  lità  personali,    ma  sibbene  dai  fatto    violatore    della   legge,  a  cui 
«  tutti  partecipano.  Certo  chi  scientemente  aiuta  un  Aglio  ad  uccidere 
«  il  padre  mostra  una  perversità  più  grave  di  chi  partecipa  alla  ucci- 
«  sione  di  persona  che  sia  estranea  a  tutti  i  colpevoli,  e  i  tribunali 
«  potranno  tener  conto  di  questa  maggiore  perversità  nella  qualità 
«  della  pena,  che  applicheranno  all'omicida  entro  il  rispettivo  grado. 
«  Ma  il  punire  l'estraneo  come  parricida,  e  parificarlo  nel  castigo  al 
«  figlio  scellerato,  che  toglie    la  vita  all'autore   de'  suoi    giorni,  sa- 
«  rebbe  tale  esorbitanza  che  non  può  trovare  l'assentimento  di  chic- 
«  chessia.  Oltre  di  che  è  da  considerarsi,  come  siffatta  conclusione  sia 
«  suggerita  da  un  criterio  tutto  di  giustizia,  che  è  quello  di  mante- 
«  nere  su  questo  proposito  una  parità  di  trattamento  fra  i  casi  nei 
«  quali  la  qualità  o  circostanza  personale  aggrava,  e  i  casi  nei  quali 
«  la  medesima  esclude  o  diminuisce,  per  alcuno  dei  partecipi,  la  im- 
«  putazione.  Ed  in  vero,  come  si  insegna  e  si  ritiene,  che  se   fra  i 
«  partecipi  ve  ne  sia  alcuno,  a  prò  del  quale  per    ragioni  personali 
«  non  possa  procedersi  o  debba  essere  diminuita  la    pena,  gli    altri 
«  che  non  si  trovano  nella  stessa  condizione  non  possono  né  debbono 
«  godere  di  siffatta  diminuzione;    così    vuole    giustizia,  che  se  fra  i 
«  partecipi  ve  ne  sia  alcuno,  il  quale  per  ragioni  personali  meriti  una 
«  pena  più  grave,  questo  aggravamento  non  debba    estendersi   a»?li 
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«  altri,  in  cui  le  stesse  ragioni    personali    non    concorrono  »    (Rela- 
zione, p.  205  206). 

Il  nostro  Codice  penale  ha  certamente  semplificato  molto  la  que- 
stione intorno  alla  incomunicabilità  delle  circostanze  personali  elimi- 
nando i  titoli  o  nomi  tecnici  dei  reati;  e  così  fu  eliminato  il  titolo 
<li  parricidio,  di  venefizio,  d'infanticidio  e  d'assassinio  nel  reato  di 
omicidio,  riducendo  a  semplici  circostanze  aggravanti  od  escusanti 
quelli  che  prima  erano  elementi  costituitivi  del  titolo.  Ciò  però  non  ha 
tolto  interamente  dal  Codice  l'uso  dei  titoli  o  dei  nomi  tecnici,  e  sono 
in  esso  rimasti  i  titoli  di  peculato,  di  concussione,  di  prevaricazione,  di 
corruzione,  di  calunnia,  e  simili.  Lo  stesso  Codice  poi  ha  creduto  di 
risolvere  la  questione  collo  stabilire,  che  le  circostanze  e  le  qualità 
inerenti  alla  persona,  permanenti  o  accidentali,  per  le  quali  si  aggrava 
la  pena  di  taluno,  che  abbia  concorso  nel  reato,  stanno  a  carico  anche 
degli  altri,  che  li  conoscevano  nel  momento,  in  cui  hanno  commesso  il 
reato,  qualora  le  dette  circostanze  avessero  servito  ad  agevolarne  la 
esecuzione.  Così  sarà  tenuto  conto  della  circostanza  aggravante  della 
qualità  di  padre  nella  persona  uccisa,  se  l'estraneo,  che  concorse  col 
figlio  ad  uccidere  il  detto  padre,  conosceva  questo  rapporto,  e  se  la 
uccisione  fu  agevolata  dalla  fiducia  o  confidenza,  che  il  padre  doveva 
avere  nel  figlio,  sentendo,  ad  esempio,  la  sua  voce  ed  aprendogli 
Puscio.  Dicasi  lo  stesso  del  caso,  in  cui  la  premeditazione  d'uno  dei 
concorrenti  nel  reato  di  omicidio,  sia  stata  la  causa  di  un  piano  o 
disegno  di  facile  esecuzione,  e  con  mezzi  che  solo  la  lunga  riflessione 
sul  malefizio  avrebbe  potuto  escogitare,  lo  non  credo  però,  che  il 
nostro  Codice  sia  stato  felice  nel  risolvere  la  questione.  Per  conto 
mio  posso  ammettere,  che  la  pena  di  chi  aiuta  il  figlio  ad  uccidere 
il  padre  possa  essere  aggravata,  perchè  l'uccisore  ha  violato  non  solo 
il  dovere  del  rispetto  alla  vita  di  un  uomo,  ma  ha  aiutato  un  figlio 
a  calpestare  il  dovere  speciale,  che  egli  aveva  del  rispetto  alla  vita 
del  proprio  padre.  Tutto  ciò  però  non  mena  alla  conseguenza  di  dover 
adottare  la  sentenza  di  Ulpiano,  che  parificava  nella  pena  il  parricida 
all'estraneo,  che  vi  avesse  partecipato:  Ait  Maecianus,  etiam  conscios 
eadcm  poena  adficiendos,  non  solum  parricidas:  proinde  conscii,  etiam 
extranei,  eadem  poena  adficiendi  sunt  (Fr.  6  D.  de  leg.  Pomp.  de 
parr.). 

La  circostanza,  che  la  qualità  speciale  della  persona  ha  reso  più 
agevole  il  compimento  di  un  reato,  e  la  conoscenza,  che  i  partecipi 
avessero  avuto  di  questa  qualità,  non  è  tale  da  parificare  il  fatto 
improvviso  al  fatto  premeditato,  o  mettere  nella  stessa  riga  il  figlio 
con  l'estraneo.  Ben  disse  pertanto  il  Mancini,  che  anche   in    questo 
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caso,  nel  quale  parrebbe  che  la  circostanza  snbbiettiva  diventi    cir- 
costanza obbiettiva,  non  si  debba  abbandonare  il  principio  della  non 
comunicabilità  delle  circostanze  personali.  Il  Mancini  disse:  «  In  mi 
«  caso  solo  si  potrebbe  dubitare  di  questa  teoria,  e  se  ne  è  dubitato 
«  anche  da  illustri  scrittori,  che    la   propugnano,  e   questo    caso  è. 
«  quando  la  qualità  personale  di  uno  dei  partecipi  abbia  servito  di 
«  mezzo  al  reato.  Questo  avverrebbe,  a  modo   di    esempio,  quando 
«  più  ladri  fossero  riusciti  ad  entrare  nella  casa,  dove  fu  commesso 
«  il  furto,  perchè  il  servo  del  derubato  col  quale  essi  avevano  con- 
«  certato  il  maleficio,  profittando  della  comodità  del  servizio,  avesse 
«  loro  aperto  la  porta.  In  questa  ipotesi  si  è  creduto,  per  l'opinione 
«  di  alcuni  scrittori  ed  anche  per  l'autorità  di  alcuni  tribunali,  che 
«  tutti  i  correi  e  complici  debbano  rispondere  di  furto  aggravato  dalla 
«  domesticità  o  famulato,  quasiché  la  qualità  personale  di  uno  dei  col- 
«  pevoli,  che  serve  di  mezzo  al  reato  commesso  nell'interesse  di  tutti, 
«  diventi  una  qualità  reale.  Però  anche  in  questo  caso,  ed  in  altri 
«  consimili  che  potrebbero  configurarsi,  sembra  che  non  sia  da  abban- 
«  donarsi,  senza  pericolo,  il  principio  giuridico  della  non  comunicabi- 
«  lità  dell'aggravamento  dipendente  dalle  qualità  personali  di  uno  degli 
«  autori  o  complici  del  reato,  e  che  basti  aumentare  la  repressione, 
«  solo  togliendo  il  benefizio  del  minimo  grado  della  pena,  per  quelli 
«  autori  o  complici  che,  senza  avere  la  qualità  personale  aggravante, 
«  ne  profittarono  per  commettere  il    reato  »    {Rélaz.,  pag.  206-207). 
Lo  stesso  nostro  Codice  sentì  il  bisogno   di    non   equiparare  l'e- 
straneo al  figlio  parricida,  anche  quando  il  rapporto  di  filiazione  sia 
stato  un  mezzo  per  agevolare  la  consumazione   del    reato,  e  stabili, 
che  pur  facendo  carico  all'estraneo  della  detta  circostanza  personale 
aggravante,  la  pena  avrebbe  potuto  essere  diminuita  di  un  sesto,  e 
trattandosi  dell'ergastolo  si   sarebbe  potuto   sostituire   al    medesimo 
la  pena  della  reclusione  da  venticinque  ai  trent'anni.  Fu  questo  un 
emendamento,  che  la  Sottocommissione    fece    al  testo  del   progetto 
ministeriale,  e  che  fu  adottato  dal  Ministro,  e  consacrato  nel    testo 
definitivo  del  Codice.  A  mio  credere  però  si  sarebbe   potuto    elimi- 
nare l'eccezione  al  principio,  che  le  circostanze  personali  permanenti 
o  accidentali  non  possono  andare  a  carico  dei  soci  del  reato,  salvo  a 
stabilire  una  maggiore  quantità  di  pena  per  colui,  che  coopera  in  un 
reato  non  solo  reso  più  agevole  dalla  qualità  personale,  ma  aggravato 
dalla  infrazione  di  speciali  doveri  per  parte  di  uno  dei    soci.  Avrei 
voluto  in  sostanza,  che  si  fosse  ripristinato  in  questo  punto  il  Progetto 
del  Mancini,  secondo  che  del  resto  aveva  proposto  la  Commissione  dell» 
Camera  dei  Deputati  nella  sua  Eelazione  sul  Progetto  del  Codice  penale. 
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Ivi  si  legge:  «  La  Commissione  è  di  parere,  che  non  abbiasi  a  stabilire 
«  alcuna  eccezione  alla  massima  generale  dell'incomunicabilità  delle 
«  circostanze  personali  nell'art.  64  del  Progetto.  Tuttavia,  considerando 
«  la  maggior  malizia  di  colui  che  sfrutta  le  circostanze  aggravanti 
«  proprie  d'un  compagno  per  meglio  conseguire  il  fine  criminoso 
«  comune  ad  entrambi,  e  la  maggiore  facilità  dell'esecuzione  che 
«  comunque  ne  derivi,  è  parso  giusto  ed  opportuno  in  ragione  di 
«  siffatto  aumento  nella  quantità  giuridica  e  politica  dell'imputazione 
«  di  stabilire  sempre  un  aggravamento  di  pena  dentro  i  limiti  legali 
«  e  però  si  propose  di  ripristinare  la  rispettiva  disposizione  del 
«  Progetto  Mancini  »  (Cap.  XLII,  p.  127). 

Questa  dottrina  di  non  fare  eccezione  al  principio  della  incomu- 
nicabilità delle  circostanze  personali  fu  sostenuta  dal  Cremani  (De 
Jure  crim.,  1.  II,  cap.  5,  art.  6),  dal  .Nani  (Oiur.  crim.,  n.  164,  165), 
dal  Puccioni  (Saggio  di  Dir.  crim.,  1.  I,  tit.  13),  dal  Eossi  (Tratte 
de  Dr.  Pén.,  1.  II,  chap.  40),  dal  Roberti  (Dir.  pen.,  voi.  II,  p.  454). 
Sostennero  la  dottrina  contraria  il  Carmignani  (Teoria  delle  leggi 
della  sic.  soc.,  1.  I,  cap.  12)  ed  il  Carrara  (Progr.,  Parte  gen.,  §  508), 
il  quale  tra  le  circostanze  subbiettive  o  personali  e  quelle  obbiettive 
o  materiali,  trovò  una  terza  serie  di  circostanze,  quelle  miste  o  sub- 
biettivo-obbiettice,  nelle  quali  la  qualità  inerente  alla  persona  ha  la 
sua  influenza  sol  fatto. 

Questa  terza  serie  di  circostanze  non  è,  a  mio  credere,  che  un 
sotterfugio  per  rendere  inefficace  il  principio  della  incomunicabilità 
delle  circostanze  personali,  giacché  va  da  sé  che,  quando  un  fatto 
viene  operato  col  concorso  di  più  forze,  ogni  forza  rappresenta  una 
personale  attitudine  d'ogni  concorrente,  la  quale  j)uò  derivare  dalle 
sue  qualità  personali,  che  fanno  più  agevolmente  riescire  il  maleftzio. 
Di  questo  successo  risponde  ogni  socio,  perchè  soggiace  alla  pena 
del  reato  consumato;  ma  non  perciò  deve  pure  rispondere,  come  di 
un'aggravante,  di  quelle  qualità  personali,  per  le  quali  si  ottenne 
il  successo.  Così  per  ciò  che  riguarda  il  furto  domestico,  potrebbe  la 
qualità  di  domestico  in  uno  dei  concorrenti  rendere  più  facile  il 
furto,  per  le  notizie  ed  istruzioni,  che  il  domestico  potrebbe  dare 
per  commettere  il  furto,  e  per  la  fiducia,  che  egli  gode  da  parte  del 
derubato  padrone;  ma  ciò  non  deve  portare  ad  aggravare  la  pena 
per  ogni  socio,  il  quale  si  giova  dell'aiuto  del  domestico,  come  si 
sarebbe  giovato  di  quello  d'un  amico  del  derubato,  o  d'un  suo  con- 
fidente. Che  se  il  vincolo  della  domesticità  importa  speciali  doveri 
tra  il  domestico  ed  il  padrone,  ciò  sarà  ragione  per  aggravare  la 
pena  del  detto  domestico,  come  si  aggrava    quella   di    un    recidivo; 
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ma  non  è  ragione  per  aggravare  la  pena  degli  altri  soci  estranei  ai 
detti  rapporti.  La  Corte  Suprema  di  Giustizia  in  Napoli  con  arresto 
del  20  nov.  1813  aveva  stabilito,  che  la  domesticità  nel  furto  è  cir- 
costanza personale  incomunicabile,  e  ciò  sotto  l'impero  del  Codice 
del  1810.  La  Corte  dopo  avere  enumerate  diverse  circostanze  perso- 
nali escusanti,  che  non  si  comunicano,  disse:  «  Una  uguaglianza  di 
ragione  porta  alla  conseguenza  che  le  qualità  personali  che  aggra- 
vano la  pena  del  principale,  non  debbano  aggravare  quella  del 
complice.  Infatti  un  premeditato  uccisore  di  un  uomo  è  reo  d'as- 
sassinio. Ma  non  lo  è  certamente  colui  che  senza  un  precedente 
disegno,  ma  nel  solo  momento  della  esecuzione  gli  si  rende  complice- 
Questi  non  è  colpevole  che  di  omicidio  volontario.  La  premedita- 
zione, ch'era  tutta  propria  dell'agente  principale,  non  può  estendersi 
nei  suoi  effetti  a  colui  che  si  è  reso  complice  nel  momento.  Un 
recidivo  per  la  sola  qualità  di  recidivo  soffre  un  aumento  di  pena 
pel  suo  secondo  misfatto.  È  complice  in  questo  un  estraneo.  La 
recidiva  ch'è  personale,  affetta  il  suo  autore,  non  il  complice  cui 
certamente  non  è  riserbata  che  la  pena  segnata  in  origine  dalla 
tegge.  L'  art.  146  punisce  coi  lavori  a  vita  il  funzionario  pubblico 
reo  di  falso  negli  atti  del  suo  ministero.  L'art.  147  punisce  coi  la- 
vori a  tempo  il  privato  che  sia  reo  di  falso  in  scrittura  pubblica. 
Ma  se  questo  privato  fosse  complice  nella  falsità  commessa  dal  pub- 
blico funzionario,  quale  delle  due  pene  segnate  nei  due  diversi  ar- 
ticoli avrebbe  contro  di  lui  a  pronunziarsi  ?  Senza  dubbio  la  pena 
dei  lavori  a  tempo  segnata  contro  i  privati,  quando  sono  autori  di 
falsità  in  pubblica  scrittura.  La  pena  dei  lavori  a  vita  è  riserbata 
al  funzionario  pubblico  per  circostanze  che  son  tutte  proprie  a  lui, 
e  che  sono  incomunicabili  al  complice.  Egli  non  offende  solamente 
le  leggi  comuni  ai  rei  principali  ed  ai  complici;  ma  viola  i  patti  del 
suo  ministero,  il  suo  sacro  carattere,  la  pubblica  fede  nelle  sue  mani 
depositata.  Coteste  soluzioni  sono  assistite  dalla  ragione  generale, 
che  altamente  reclama  la  gradazione,  e  l'equilibrio  tra  il  misfatto  e 
la  pena  ». 

«  Segue  da  tali  premesse  che  la  pena  dei  complici  sia  la  stessa, 
che  la  legge  pronuncia  per  lo  stesso  misfatto  contro  l'autore  princi- 
pale, indipendentemente  dalle  circostanze  particolari  dell'autore  del 
misfatto,  che  debbono  essere  per  lui  solo  operative  e  sol  per  lui 
mitigare  o  aggravare  la  pena.  Questa  è  la  retta  intelligenza  che  la 
Corte  Suprema  trae  dall'art.  59  del  Codice  penale  ». 

«  Applicando  siffatte  teorie  al  caso  in  questione,  riflette  la  Corte 
Suprema,  che  la  qualità  di  domestica  è  qualità  personale  all'autrice 
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del  furto;  che  non  è  comunicabile  alla  complice,  e  che  senza  tal 
qualità  il  furto  ricade  nella  classe  de'  semplici,  punibili  in  conseguenza 
colle  pene  correzionali  segnate  dall'art.  401  ». 

Così  per  l'art.  76  del  Codice  penale  per  le  Due  Sicilie,   il  prin- 
cipio che  stabilisce  senza  eccezione  l'incomunicabilità  delle  circostanze 
personali,  non  fu  una  cosa  nuova  per  l'ex  reame  delle  Due  Sicilie. 
Anche  il  Codice  penale  sardo  del  1859    aveva    stabilito   nell'ar- 
ticolo 105  che  le  circostanze  e  le  qualità    o  permanenti  o  accidentali, 
inerenti  alla  persona,  per  le  quali  o  si  toglie  o  si  diminuisce  o  si  ag- 
grava la  pena  di  taluno  degli  autori  od  agenti  principali  o  dei    com- 
plici, non  sono  calcolate  per  escludere,  diminuire  od  aumentare  la  pena 
riguardo  agli  altri  autori  od  agenti  principali  o  complici  nel  medesimo 
reato.  Lo  stesso  principio  venne  adottato  dal  Codice    per   gli    Stati 
Estensi,  e  dal  Codice  penale  pel  Ducato  di  Parma.  Tra  i  Codici  stra- 
nieri hanno  la  stessa  disposizione  il  Codice  penale  pel  Canton  Ticino 
e  quello  pel  Cantone  di  Ginevra,  ed  i  Codici  olandese  ed  ungherese, 
austriaco,  spagnuolo  e  germanico.  Fu  il  Codice  penale  francese  quello 
che  adottò  un  opposto  principio.  Nei  progetti  del  Codice  penale  ita- 
liano il  progetto  del  1868  stabiliva  il  principio  dell'assoluta  incomu- 
nicabilità delie  circostanze  personali  (art.  61).  Il  Progetto   del  1870 
faceva  eccezione  per  le  circostanze,  che  avessero  fatto  mutare  la  na- 
tura del  reato,  e  che  fossero  venute  a  conoscenza  dei  partecipi  nel 
momento  della  loro  azione  o  cooperazione  (art.  6i$).   I    Progetti    del 
1874  e  del  1875  conservarono  l'eccezione,  ma  per  quelle  circostanze 
personali,  che  avessero  servito  a  facilitare  la  consumazione  del  reato. 
Il    Progetto    Mancini   del    1877    non    aveva    alcuna   eccezione,    ma 
stabiliva  solo,  che   qualora  la  circostanza  o  qualità   personale  abbia 
servito  a  facilitare  la  esecuzione  del  reato,  non  sarà  mai    applicato 
il  minimo  della  pena  agli   autori    o    complici,  che    scientemente    ne 
profittarono.  È  notevole,  che  la  disposizione  così  concepita  fu  proposta 
dal  senatore  De  Falco  ed  adottata  dalla  Commissione,  in  modo  che 
non  si  tratta  propriamente  di  un'eccezione  alla    regola    generale,  in 
forza  della  quale  si  debba  senz'altro  procedere  alla  comunicazione  di 
una  circostanza  personale,  ma  di  un  semplice    divieto    di    applicare 
in  questo  caso  il  minimo  della  pena. 

Yi  sono  però  talune  circostanze  o  qualità  personali,  che  costitui- 
scono la  natura  speciale  del  reato,  come  Yabuso  d'autorità,  il  quale 
non  è  concepibile  senza  la  qualità  personale  di  ufficiale  pubblico,  come 
non  è  concepibile  V adulterio  o  la  bigamia  senza  la  qualità  di  donna  ma- 
ritata o  di  conjuge,  e  la,  falsità  in  giudizio  senza  la  qualità  di  testimone, 
o  la  prevaricazione  senza  la  qualità  di  patrocinatore.  Il  reato  in  questi 
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casi  è  tutto  costituito  dalla  violazione  d'uno  speciale  dovere,  il  quale  non 
può  sussistere  senza  che  ci  sia  la  persona,  che  per  la  sua  qualità  è  legata 
da  questo  dovere.  È  quindi  logico  che  coloro,  i  quali  porgono  aiuto 
a  questi  fatti,  non  possano  essere  che  concorrenti  nei  reati  che  questi 
fatti  costituiscono.  Quindi  sarà  tenuto  d'adulterio  anche  l'amante  della 
moglie  infedele,  benché  egli  non  sia  legato  da  matrimonio,  e  rispon- 
deranno pure  d'adulterio  tutti  coloro,  che  hanno  prestato  aiuto  e  coo- 
perato al  medesimo.  Tal  era  l'insegnamento  del  Diritto  romano:  Haet 
verba  legis  ne  quis  posthac  stuprimi  adulterium  faeito  sciens  dolo  malo 
et  ad  eum  qui  suasit  et  ad  eum  qui  stuprum  vel  adulterium  intulit  per- 
tinent  (Fr.  12  D.  ad  leg.  lui.  de  adult.  coerc).  Quindi  ancora  è  te- 
nuto d'adulterio  colui,  che  abbia  prestata  la  casa  agli  amanti  per 
darsi  il  convegno,  quia  sine  colloquio  ilio  adulterium  non  committe- 
retur  (Fr.  9  D.  1.  e),  e  quindi  con  maggiore  ragione,  colui  che  fosse 
proprietario  della  casa  data  agli  adulteri:  Qui  domum  suam,  ut  stu- 
prum  adulteri umve  eum  aliena  matrefamilias ,  vel  eum  masculo  Jieret 
sciens  praebuerit,  vel  quaestum  ex  adulterio  uxori»  suae  fecerit:  cvjus 
cunque  sit  conditionis,  quasi  adulter  punitur  (Fr.  8  D.  1.  e). 


CAPO  XXII. 

Circostanze  materiali  che  aggravano  la  pena 

dei  concorrenti. 

L'art.  66  del  nostro  Codice  penale  ha  provveduto  anche  al  caso 
delle  circostanze  aggravanti,  obbiettive  o  materiali,  ed  ha  disposto, 
che  esse  siano  comunicabili  a  tutti  i  concorrenti,  o  meglio  che  vadano 
a  carico  dei  medesimi  colla  sola  condizione,  che  fossero  state  cono- 
sciute nel  momento  in  cui  essi  concorsero  nel  reato.  L'art.  66  dice:  Le 
circostanze  materiali  che  aggravano  la  pena,  ancorché  facciano  mutare 
il  titolo  del  reato,  stanno  a  carico  anche  di  coloro  che  le  conoscevano 
nel  momento  in  cui  sono  concorsi  nel  reato.  È  notevole  come  dai  testo 
definitivo  del  nostro  Codice  sia  stato  eliminato  ciò,  che  era  nel  Pro- 
getto, il  quale  estendeva  la  comunicazione  delle  circostanze  obbiet- 
tive aggravanti  del  reato,  non  soltanto  a  coloro,  che  le  conoscevano 
nel  momento  in  cui  concorsero  nel  reato,  ma  anche  a  coloro,  che  le 
potevano  prevedere  come  conseguenza  diretta  del  reato  coìicertato.  La 
Sottocommissione  a  questa    nonna    del  Progetto    ministeriale  aveva 
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proposto  due  modificazioni:  1.°  che  si  dovesse  trattare  di  una  facile 
previsione;  2.°  che  in  questo  caso  la  pena  potesse  essere  diminuita 
di  un  sesto  sostituendo  all'ergastolo  la  pena  della  reclusione  da  25 
a  30  anni.  Fu  savio  consiglio  dell'on.  Zanardelli  di  tornare  al  Pro- 
getto Mancini,  il  quale  propose  alla  Oommissione  da  lui  presieduta 
di  emendare  il  testo  del  Progetto  Vigliani  nel  senso,  che  la  circo- 
stanza materiale  allora  soltanto  facesse  carico  ai  concorrenti,  quando 
i  medesimi  l'avessero  effettivamente  conosciuta.  Leggesi  nel  processo 
verbale  di  quella  adunanza  quanto  appresso:  «  Sull'art.  79  il  Mi- 
«  nistro  Presidente  (Mancini)  troverebbe  conveniente  di  dire,  che  la 
«  scienza  delle  circostanze  materiali  aggravanti,  e  comunicabili  ai 
«  complici,  debba  essere  reale  ed  effettiva;  che  si  richieda  cioè  la 
«  prova  che  erano  state  conosciute  dal  complice  nel  momento  del- 
«  l'azione  e  della  cooperazione  costituente  la  sua  reità.  La  semplice 
«  possibilità  di  prevederle  è  condizione  insufficiente,  come  pure  di 
«  difficile  ed  arbitraria  indagine  »  (Processi  verb.,  pag.  45).  Questa 
dottrina,  per  la  quale  le  circostanze  materiali  per  andar  a  carico  dei 
partecipi  debbono  essere  prevedute  e  non  soltanto  prevedibili,  fu  so- 
stenuta dal  Carrara  (Programtna,  Parte  gen.,  §  507),  e  dal  Eossi  (Tratte 
de  droit  penai,  lib.  II,  cap.  40). 

Si  contentarono  invece  della  sola  prevedibilità  il  Paoli  (Xoz.  elem. 
di  dir.  pen.)  ed  il  Puccioni  (Sag.,  lib.  I,  tit.  13).  Fu  una  opinione 
intermedia  quella,  per  la  quale  si  volle,  che  se  occorreva  la  previsione 
delle  circostanze  stesse,  non  si  richiedeva  però,  che  questa  fosse 
relativa  ad  una  conseguenza  certa,  bastando,  che  si  fosse  conside- 
rata la  circostanza  stessa  come  una  conseguenza  probabile  della 
azione  eseguita  e  concertata.  Altra  cosa  è  però  la  possibilità  o  la 
probabilità  della  previsione,  altra  cosa  è  il  fatto  di  prevedere  o 
come  possibile  o  come  probabile  una  conseguenza.  Il  non  preve- 
dere quanto  si  poteva  prevedere  è  colpa  più  o  meno  grave,  e 
non  si  può  mettere  la  colpa  in  luogo  del  dolo.  Il  prevedere  come 
un  evento  più  o  meno  sicuro,  e  malgrado  la  previsione  il  vo- 
lerlo, non  è  più  colpa,  ma  dolo,  perchè  l'evento  è  conosciuto,  poco 
importando  se  fu  conosciuto  come  probabile,  o  come  possibile, 
quando  fu  voluto  sempre,  e  quando  l'evento  avvenne.  La  quistione 
della  previsione  può  nascere,  quando  un  socio  del  reato  non  si 
trovava  sul  teatro  del  medesimo,  come  colui  che  avesse  appoggiata 
la  scala  ad  una  finestra  per  farvi  salire  il  compagno,  ed  avesse 
presa  la  roba  furtiva  che  il  compagno  gettava  dalla  finestra.  È 
chiaro  che  la  circostanza  dell'insalizione  deve  andar  a  carico  di  en- 
trambi i  soci,  e  che  questa  è  una  circostanza  obbiettiva  e  materiale, 
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che  non  solo  è  conosciuta  da  entrambi  i  soci,  ma  è  loro  opera  comune. 
Il  socio  però  dopo  essere  entrato  nell'altrui  casa  è  lasciato  solo,  ed 
egli  trovando  chiusi  gli  scrigni  può  scassinarli  per  aprirli,  e  la  cir- 
costanza dello  scasso  poteva  non  avvenire,  ma  essa  è  voluta  impli- 
citamente da  colui,  che  coopera  in  un  furto  in  casa  abitata,  non  po- 
tendo trovarsi  gli  oggetti  da  rubare,  e  sopra  tutto  i  preziosi,  esposti 
senz'alcuna  custodia,  in  modo  che  basti  stendere  la  mano  per  pren- 
derli. Dicasi  lo  stesso  d'altre  circostanze  materiali,  che  possono  dirai 
anche  implicite,  quantunque  facciano  mutare  natura  al  fatto,  come 
la  circostanza  della  violenza  o  della  minaccia  per  la  quale  il  furto 
diventa  rapina.  Anche  quando  il  ladro,  che  entra  nell'altrui  casa, 
mentre  il  compagno  se  ne  sta  fuori,  non  sia  portatore  di  armi,  delle 
quali  il  socio  abbia  avuto  conoscenza,  è  certo,  che  un  ladro,  il  quale 
entra  in  una  casa  abitata,  non  può  mettersi  in  ginocchio  a  pregare 
gli  inquilini,  perchè  lo  lascino  rubare,  e  quindi  se  egli  si  servì  di 
minacce,  perchè  gli  inquilini  gli  consegnassero  il  denaro,  questa  cir- 
costanza come  insita  nel  fatto  deve  presumersi  conosciuta  e  voluta 
col  fatto.  Anche  sotto  l'impero  del  Codice  penale  delle  Due  Sicilie 
l'art.  77  disponeva,  che  le  circostanze  materiali,  che  aggravano  la 
pena  d'un  reato  non  nuocciono  che  agli  autori  o  a  coloro  che  le  co- 
noscevano nel  momento  dell'azione,  o  della  cooperazione  costitutiva 
della  loro  reità.  Malgrado  ciò  si  riteneva  come  implicitamente  cono- 
sciuto e  voluto  tutto  ciò,  che  era  un  mezzo  necessario  al  compimento 
del  fatto,  e  doveva  considerarsi  come  insito  nei  fatto  stesso.  Il  Ro- 
berti diceva:  «  Quando  l'evento  che  altera  ed  aggrava  la  natura 
«  del  reato  è  annesso  al  concorso  delle  circostanze  che  la  legge 
«  contempla  come  aggravante,  allora  una  distinzione  sola  crederemmo 
«  indispensabile  a  farsi  perchè  i  dettati  dell'art.  71  in  esame  non 
«  si  trovino  punto  in  opposizione  e  collo  spirito  della  legge  e  coi 
«  più  solidi  e  ragionevoli  principi  della  scienza  penale;  cioè  tra  cir- 
«  costanze  materiali  che  sono  la  conseguenza  della  stessa  azione 
«  criminosa,  e  tra  circostanze  materiali  che  non  ne  sono  la  conse- 
«  guenza;  cioè  tra  circostanze  che  potevano  prevedersi  come  che 
«  connesse  collazione,  e  tra  circostanze  che  non  potevano  preve- 
«  dersi  connesse  colla  stessa  azione.  Se  ne  sono  la  conseguenza,  sono 
«  imputabili  comunque  non  conosciute,  sempre  che  potevano  preve- 
«  dersi,  perchè  si  presumono  come  conosciute  giusta  l'allegato  prin- 
«  cipio:  ma  non  sono  imputabili  quando  non  potevano  conoscersi; 
«  perchè  la  legge  richiede  la  scienza  ovunque  trattasi  di  circostanze 
«  materiali.  Se  poi  non  ne  sono  la  conseguenza,  non  sono  imputabili, 
«  sia  che  non  potessero,  sia  che    potessero    prevedersi,  avvegnaché 
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«  non  essendo  le  conseguenze  dell'azione,  non    compete    alle    inede- 
«  sime  il  principio  suddetto,  e  rimane  invece  in  tutta  la  estensione 
«  applicabile   la   regola,  che   non  nuocciono  quando  non  se  ne  abbia 
«  la  scienza.  Con  queste    distinzioni,  il   testo    dell'art.  77    è    il  più 
«  concorde  coi  principi  di  equità  e  di  giustizia  consacrati  al   tempo 
«  stesso,  e  dalla  scienza  politico-penale,  e   dallo    spirito  delle    leggi 
«  penali,  cbe  pur  troppo  si  appalesa   in    diverse    altre    disposizioni 
«  delle  medesime  »  (Roberti,  Diritto  penale,  voi.  II,  pag.  438  e  seg.). 
Questa  stessa  dottrina  si  dovrebbe  adottare  coll'art.  66  del  nostro 
Codice,  il  quale  in  sostanza  è  la  riproduzione  dell'art.  77  del  Codice 
penale  delle  due  Sicilie.  Esso  distingue  le  circostanze  in  circostanze 
che  aggravano  la  pena  non  facendo  mutare  il  titolo  del  reato,  ed  in 
circostanze  aggravanti  la  pena,  che  fanno  mutare  il  titolo  del  reato. 
Nel  primo  caso  il  reato  non    muta   natura;  il   furto    è    furto    anche 
quando  sia  stato  accompagnato  da  una  circostanza  aggravante,  come 
quella  del  luogo  in  cui  venne  commesso,  o  della   qualità    delle  cose 
sulle  quali  venne  commesso,  o   dei    mezzi    che    si    adoperarono    per 
commetterlo.  Nel  secondo  caso,  la  circostanza   fa  mutare    natura  al 
fatto,  il  furto  non  è  più  furto,  ma  rapina,  se  contro  la   persona  de- 
rubata vengono  usate  violenze  o  minacce  per    costringerla    a  conse- 
gnare una  cosa  mobile  od  a  soffrire  che  altri  se  ne    impossessi;  ov- 
vero sia  stato  commesso  un  omicidio  per  preparare    o    facilitare  un 
furto,  o  per  assicurarne  il  profitto.  In  questo  ultimo  caso  veramente 
non  può  più  parlarsi  di  circostanza,  perchè  la  circostanza  è  una  cosa 
accessoria  od  una  appendice  del  fatto    principale;  ma    quando   l'ap- 
pendice ha  una  importanza  giuridica   maggiore    di    quella   del  fatto 
principale,  allora  poco  importa  che  nel  pensiero  del  colpevole,  il  fatto 
secondario  sia  il  principale  ed  il  fatto  principale  sia  l'accessorio.  Il 
peso  giuridico  dei  fatti  è  dato  dalla  legge  e  non  già  dalla  intenzione 
del  colpevole;  quindi  poco  monta,  che  il  colpevole  abbia  ucciso  collo 
scopo  del  rubare,  e  che  perciò  per  lui  il  flirto  sia  il  fatto  principale, 
e  l'omicidio  il  fatto  accessorio,  o  la  circostanza.  La  legge  considera 
il  furto  come  un  accessorio  dell'omicidio,  e  quindi  il  fatto  non  è  più 
un  furto,  ma  un  omicidio  aggravato    dalla    circostanza    del    furto,  è 
perciò  chiamato  dalla  scienza  e  dal  Codice  penale  toscano  col  nome 
di  latrocinio.  Anche  la  circostanza  aggravante,  che  immuta  la  natura 
del  fatto,  è  a  carico  del  socio  del  delitto  quantunque  da  lui  non  posta 
in  essere,  ognora  quando  la  medesima  sia  da  lui  conosciuta.  Così  se 
il  socio  resse  la  scala  al  ladro  per  entrare  dalla  finestra  in  una  casa 
abitata,  ed  il  ladro  era  armato,  mal  si  potrebbe  sostenere,  che  avendo 
il  ladro  fatto  uso  delle  armi  contro  gli    inquilini    per   commettere  il 
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flirto,  ci  sia  nel  fatto  una  doppia  azione,  cioè  una  rapina  od  un  la- 
trocinio per  parte  del  ladro,  che  rubò  facendo  uso  dell'arma,  ed  un 
furto  semplicemente  aggravato  per  parte  del  compagno,  che  gli  resse 
la  scaia.  Il  fatto  è  unico,  e  quest'ultimo,  che  pur  conosceva  il  mezzo, 
cioè  l'arma  portata  dai  compagno,  della  quale,  secondo  i  casi,  il  me- 
desimo si  sarebbe  servito,  non  può  dire  a  propria  difesa  che  egli 
non  ha  conosciuto  la  circostanza  immutatrice  del  titolo  dell'azione, 
e  di  non  avere  preveduto  quello,  che  doveva  o  poteva  succedere. 
Tale  è  appunto  il  pensiero  del  Nani  il  quale  dice:  «  Se  la  scienza 
«  del  complice  non  si  estendesse  alle  qualità  del  delitto  medesimo, 
«  non  potrebbe  a  lui  comunicarsi  quella  distinta  imputabilità  la  quale 
«  è  inerente  alle  qualità  ignorate  del  delitto,  e  conseguentemente 
«  non  potrebbe  esser  colpito  da  quella  specie  o  da  quel  grado  mag- 
«  giore  di  pena  che  la  legge  avesse  riservato  al  delitto  così  qua- 
«  liticato....  Questa  scienza  per  altro  dovrebbe  presumersi  per  le 
«  qualità  connesse  col  delitto  conosciuto,  o  talmente  dipendenti  dalla 
«  non  ignorata  consumazione  del  medesimo,  che  la  cognizione  del 
«  delitto  importasse  ancora  la  previdenza  delle  qualità  medesime  » 
(Oiurispr.  crini.,  nota  al  n.  155). 


CAPO  XXIII: 
Circostanze  dirimenti  ed  escusanti. 

Ho  avuto  occasione  di  parlare  delle  circostanze  dirimenti  ed  escu- 
santi, e  della  loro  comunicabilità,  a  proposito  delle  circostanze  aggra- 
vanti. È  bene  però  avvertire,  che  il  nostro  Codice  nell'art.  65  non 
si  occupa  che  delle  circostanze  e  qualità  inerenti  alla  persona,  perma- 
nenti o  accidentali,  per  le  quali  si  aggrava  la  pena  di  alcuno  fra  quelli 
che  hanno  concorso  nel  reato.  Così  pure  lo  stesso  Codice  all'art.  66 
non  si  occupa  che  delie  circostanze  materiali  che  aggravano  la  pena, 
ancor  die  facciano  mutare  il  titolo  del  reato.  Il  Codice  penale  sardo 
del  1850,  nell'art.  105  abbracciava  tanto  le  circostanze  aggravanti, 
quanto  le  circostanze  dirimenti  ed  escusanti,  e  disponeva:  le  circostanze 
e  le  qualità,  o  permamnti  o  accidentali,  inerenti  alla  persona,  per  le 
quali,  o  si  toglie,  o  si  diminuisce,  o  si  aggrava  la  pena  di  taluno  degli 
autori,  od  agenti  principali,  o  dei  complici,  non  sono  calcolate  per 
escludere,  diminuire,  od  aumentare  la  pena  riguardo  agli  altri  autori 
od  agenti  principali  o  complici  nel  medesimo  reato.   Anche    il   Codice 
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Penale  per  le  due  Sicilie  aveva  una  disposizione,  cbe    comprendeva 
così    le    circostanze   aggravanti    come   le    circostanze    dirimenti    ed 
escnsanti.  Esso  diceva  nell'art.  76  :  le  circostanze  personali  che  accre- 
scono, tolgono  o  diminuiscono  la  pena  in  un  complice,  o  in  uno  degli 
autori  del  reato,  non  giovano  né  nocciono  agli  altri.  Quanto  poi  alle 
circostanze  materiali  l'art.  77  parlava  delle  sole  circostanze  che  ag- 
gravano la  pena  del  reato,  e  diceva:  le  circostanze  materiali  che  ag- 
gravano la  pena  di  un  reato  non  nuocciono  che  agli  autori  od  a  coloro 
fra  i  complici,  i  quali  ne  hanno  avuto  la  scienza  nel  momento  dell'or 
zione  o  della  cooperazione  constitutiva  della  loro  reità.  Io  non  so  per- 
chè il  nostro  Codice  non  abbia    creduto  di  parlare    in    un   apposito 
articolo  delle  circostanze  dirimenti  od  escusanti,  come  ebbe  a  parlare 
delle  circostanze  aggravanti;  giacché,  se  bastava  il  principio  generale 
che  i  fatti  punibili  sono  personali,  e  quindi  è  personale  tutto  ciò  che 
toglie  od  aggrava  la  loro  pena,  questo  principio  doveva  valere  tanto 
per  le  circostanze  aggravanti  quanto  per  quelle  diminuenti,  e  quindi  non 
si  doveva  parlare  né  delle  une,  né  delle  altre.    Dal   momento    però 
che  si  parlò  delle  une,  le  disposizioni  non  sarebbero  state  complete 
senza  parlare  delle  altre.  Il  Ministro  Zanardelli  nella  sua  Relazione 
volle  giustificare  il  silenzio  del  Codice  per  ciò  che  riguarda    le   cir- 
costanze  personali   che    escludono   la   responsabilità    o   la   pena,   e 
quelle  che  la  diminuiscono:  «  Non  giova  tener  conto,  egli    dice,    di 
quelle  circostanze  personali,  le  quali  escludono  la  responsabilità  pe- 
nale. Ed  invero  se  il  fatto  fosse  commesso,  ad  esempio,  da  un    mi- 
nore degli  anni  nove,  o  da  un  pazzo,  coloro  i  quali  lo  avessero  isti- 
gato od  eccitato  a  commettere  il  malefizio,  non  sarebbero    partecipi 
al  reato,  ma  autori  di  esso.  Se  poi  le  circostanze  sono  tali  che  senza 
escludere  Pimputabilità  escludono  soltanto  la  pena  per  ragioni    spe- 
ciali, come  avviene  nel  furto  commesso  da  persona  della  famiglia,  la 
legge  espressamente  provvede  a  che  l'impunità  di  uno  dei    compar- 
tecipi non  si  estenda  agli  altri;  ma,  quando  anche  la  legge  non    vi 
X>rovvedesse  in  tal  modo,  ciò  risulterebbe  ben  chiaro  dalle  disposizioni 
sul  concorso  dei  rei.  Non  importa  nemmeno  far  cenno  di  quelle  circostanze 
personali  che  diminuiscono  la  responsabilità  dell'autore,  quali  la  minore 
età,  la  provocazione  e  simili.  Nessuno  ha  mai  pensato  che  l'esistenza 
delle  circostanze  diminuenti  influisca  sulla  imputazione  dei  complici; 
giacché  i  complici  che  hanno    agito  nella  pienezza  della  loro   impu- 
tabilità hanno  comunicato  al  delitto  la  pienezza   della   forza  morale 
propria  della  loro  azione;  e  non  possono  perciò  valersi  di  quella  di- 
minuzione  di   imputazione  che  risiede  in  una   causa  esclusivamente 
individuale  all'autore,  la  quale  nulla  ha  contribuito    a    modificare  il 
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loro  dolo.  Per  queste  considerazioni  ho  stimato  inutile  tener  parola, 
come  facevano  i  progetti  anteriori,  delle  circostanze  che  escludono 
o  diminuiscono  l'imputabili tà,  e  quindi  la  pena:  ho  perciò  fatto  cenno 
soltanto  delle  circostanze  che  aumentano  la  responsabilità  e  quindi 
aggravano  la  pena  »  {Relazione,  pag.  199).  Io  non  nego,  che  le  con- 
troversie intorno  alla  comunicabilità  delle  circostanze,  personali  o 
materiali,  escusanti,  aggravanti,  o  dirimenti,  si  possano  risolvere 
coi  principi  generali  intorno  all'imputabilità,  e  con  quelli  speciali  a 
qualche  reato;  ma  credo  che  una  disposizione  generale  nel  Codice 
penale  avrebbe  evitato  molte  controversie  che  pur  possono  nascere, 
e  tanto  più  in  quanto  si  era  creduto  opportuno  di  parlare  delle 
circostanze  aggravanti.  La  proposta  di  tener  conto  delle  circostanze 
e  delle  qualità  personali  che  tolgono  o  diminuiscono  la  pena  fu  fatta 
nel  seno  della  Commissione  Senatoria  dal  Professore  Pessina,  il  quale 
la  riprodusse  nel  seno  della  Commissione  Reale,  avendo  l'Arabia 
fatto  una  simile  proposta,  e  ricordato  l'art.  105  del  Codice  penale 
sardo,  modificato  per  le  provincie  napoletane  col  decreto  del  1801; 
ma  sulla  detta  proposta  non  si  fece  una  discussione,  avendo  osser- 
vato FAuriti,  che  questa  menzione  relativa  alle  circostanze  dirimenti 
od  escusanti  poteva  comprendersi  se  con  l'art.  64  si  fosse  trattato 
di  dare  i  criteri  della  non  imputabilità,  mentre  si  trattava  semplice- 
mente di  fissare  una  norma  di  maggiore  imputabilità  (Verb.  XIV, 
pag.  202).  Questo  argomento  non  era  sufficiente  per  giustificare  il 
silenzio  del  Codice  intorno  alle  circostanze  personali,  per  le  quali  si 
diminuisce  o  si  esclude  la  pena,  giacché  anche  i  Codici,  che  fanno 
menzione  di  queste  circostanze,  parlano  di  quelle  altre,  che  aggra- 
vano la  pena.  Non  è  senza  importanza  pratica  il  prevenire  le  que- 
stioni, che  decidono  della  libertà  degli  uomini.  Così  il  Codice  penale 
napoletano  non  si  contentò  soltanto  di  dire  che  ìe  circostanze  perso- 
nali che  accre*co7io,  tolgono  o  diminuiscono  la  pena  in  un  complice 
o  in  uno  degli  autori  del  reato,  non  giovano  né  nuocciono  agli  altri, 
ma  aggiunse  con  l'art.  77,  che  le  circostanze  materiali  che  aggravano 
la  pena  di  un  reato  non  nuocciono  che  agli  autori  o  a  coloro  tra  i 
complici,  i  quali  ne  hanno  avuto  la  scienza  nel  momento  dell'azione  o 
della  cooperazione  costitutiva  della  loro  reità.  Questo  art.  77  venne 
aggiunto  all'art.  105  del  Codice  penale  sardo  dalla  Commissione 
legislativa  per  le  provincie  napoletane,  e  l'art.  105  fu  pubblicato  con 
questa  aggiunta.  Il  Cosentino  notava  a  tale  proposito,  che  questa 
modificazione  riesciva  «  una  vera  mentita  a  tutta  la  giurisprudenza 
piemontese,  per  la  quale  era  ed  è  ancora  invalso  il  principio  che 
tutti  coloro  i  quali  concorrono  ad  una  grassazione,    debbano   egual- 
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mente  rispondere  delle  circostanze  aggravanti  verificatesi  nella  esecu- 
zione, sia  che  le  avessero  volute,  sia  che  le  avessero   avversate  od 
ignorate.  La  quale  giurisprudenza  è  stata   cagione   che    si    moltipli- 
cassero le  condanne  capitali,  e  sarebbesi  fatto   un    vero  macello    se 
talora  non  fosse  venuta  in  soccorso  la  grazia  sovrana  »  (Comm.  pag.  77). 
Questa  disposizione  fu  riprodotta  nell'art.  66  del  nostro  Codice  penale; 
ma  non  venne  riprodotta  la  precedente  disposizione  relativa  alle  cir- 
costanze per  le  quali  si  toglie  o  si  diminuisce  la  pena.  L'Arabia  ha 
censurato    questo    silenzio    ed    ha    detto:  «  stando    cosi    alla  parola 
«  della  legge,  se  ne  può  inferire  che  le  qualità  personali  invece  che 
«  tolgono  o  scemano   la   pena    si    comunicano  sempre    al    complice. 
«  Quindi    chi  dà  istruzione  od  istigazione    ad    un    minore    di    nove 
«  anni  a  consumare  un  reato,  non  soffrirà  alcuna  pena:    chi  le  darà 
«  ad  un  minore  di  diciotto   anni    e    maggiore    di    quattordici    anni, 
«  godrà  del  benefìzio  della  minore    età    in    quanto    fa    diminuire  la 
«  pena.  Cose  certo  assurde  x>erchè  vi  è  la  stessa  ragione    di    legge 
«  a  non  estendere  le  qualità  personali,  o  che  aggravino  o  che    sce- 
«  mino  od  anche,  e  più,  che  tolgano  la  pena.  Né  basta  il  rispondere, 
«  come  si  fece  a  chi  osservò  questa  lacuna  nella  Commissione  ultima, 
«  che  la  pena  che  si  toglie  o  si  diminuisce  è  materia  di  imputabilità 
«  o  di  scusa,  poiché  appunto    perciò    si   era    scritto    a    quel   modo 
«  l'articolo  negli  aboliti  codici,    e    nei    primi    progetti,  per  regolare 
«  l'imputabilità  o  la  scusa,  che  ora  rimangono  dubbi.  Letteralmente 
«  a  chi  dicesse:    io   ho   istigato   un   demente    ad   uccidere,  ma  con 
«  questo  non  son  complice  di  alcun  reato  perchè  il  demente  non  è 
«  punito,  e  quando    non  v'è  pena,    non    vi    può    esser   delitto,   non 
«  avrebbe  che  rispondersi.    Gli    si    può    rispondere  solo   con   quello 
«  che  prevedevano  i  codici  aboliti,    cioè    che    la    qualità  che  toglie 
«  la  pena  è  personale  e  non  giova  al  complice.  È  certo  debba  così 
«  intendersi  anche  ora,  non    ostante    che    per    voler   mutare,  o  per 
«  esser  più  precisi,  paia  il  contrario  ».  (Principi  di  Diritto   Penale, 
pag.  223). 

I  migliori  Codici  moderni,  come  il  Codice  penale  olandese  e  il 
Codice  penale  germanico,  non  hanno  creduto  di  passare  sotto  silenzio 
nella  dottrina  della  partecipazione  a  delinquere  le  circostanze,  che 
tolgono  o  diminuiscono  la  pena.  L'art.  61  del  Codice  penale  olandese 
dice:  le  circostanze  personali  per  le  quali  è  esclusa,  diminuita  od  au- 
mentata la  penalità  neW  applicare  la  legge  penale  si  considerano  soltanto  ri- 
spetto a  quell'autore  o  complice  cui  esse  concernono  personalmente.  Anche 
il  Codice  penale  germanico  non  credette  inutile  di  parlare  in  genere 
delle  dette  circostanze  dirimenti  od  escusanti,  e,  trattando  della  compii- 
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cita,  nel  paragrafo  50,  dice:  quando  la  legge  annienta  o  diminuisce  la  puni- 
bilità di  un'azione  in  ragione  delle  qualità  o  rapporti  personali  di  chi 
l'ha  commessa,  queste  speciali  circostanze  devono  valutarsi  a  riguardo  di 
quell'autore  o  di  quel  complice  (coautore,  istigatore,  ausiliatore)y  nel 
quale  si  riscontrano.  Sul  quale  paragrafo  annotò  il  Carrara  :  «  risolve 
una  questione  vivamente  controversa  e  fa  bene;  la  risolve  nel  senso 
più  giusto  e  più  mite  e  fa  benissimo;  la  risolve  con  una  regola  ge- 
nerale anziché  con  una  casuistica,  e  fa  ottimamente  ».  Il  Codice  pe- 
nale per  il  Canton  Ticino  negli  art.  61  e  62  parla  così  delle  cir- 
costanze che  aggravano  come  di  quelle  che  diminuiscono  la  pena 
dei  concorrenti  nel  reato,  ognora  quando  si  tratti  di  circostanze  o 
qualità  personali.  Quanto  poi  alle  circostanze  materiali  dispone:  le 
circostanze  materiali  che  accompagnano  il  fatto,  per  le  quali  si  aggrava 
la  pena  in  quanto  non  fossero  per  loro  natura  prevedibili  nel  crimine 
o  delitto  concertato,  rimangono  a  carico  dei  soli  autori  o  complici  che 
ne  ebbero  la  scienza  nel  momento  della  loro  azione  o  cooperazione.  La 
stessa  norma  si  applica  anche  per  le  circostanze  che  fanno  mutare  In 
natura  del  crimine  o  delitto,  o  che  costituiscono  esse  medesime  un  cri- 
mine  o  delitto  diverso.  Nulla  è  detto  nel  Codice  penale  toscano  in 
ordine  alle  circostanze  ed  alla  loro  comunicabilità  o  meno;  ma  al- 
meno con  ciò  si  adottava  un  sistema  uniforme,  così  per  ciò  che  ri- 
guarda le  circostanze  aggravanti  come  per  ciò  che  riguarda  le  cir- 
costanze escusanti.  Così  pure  fecero  il  Codice  penale  zurighese  ed  il 
Codice  penale  belga,  nonché  quello  per  Pisola  di  Malta.  Un  sistema 
intermedio  non  sembra  logico. 

Anche  le  circostanze  che  favoriscono  il  concorrente  possono  dare 
luogo  a  gravissime  questioni,  e  non  essere  così  semplici  come  par- 
rebbe, trattandosi  di  circostanze  personali  che  non  vanno  al  di  là 
della  persona  stessa,  come  nel  caso  in  cui  trattasi  di  un  vizio  totale 
o  parziale  di  mente,  ovvero  di  una  età  che  toglie  o  diminuisce  la 
responsabilità  penale.  Vi  sono  circostanze  personali,  per  le  quali  può 
nascere  il  dubbio,  se  le  medesime  giovano  oppure  no  anche  al  socio 
del  reato,  come  quelle  circostanze  personali  essenziali,  che  influi- 
scono sul  titolo  del  reato.  Così  per  l'art.  369  l'infanticidio  è  un 
titolo  d'omicidio  scusato  per  la  causa  honoris  sopra  un  bambino 
di  recente  nato,  e  che  non  fosse  iscritto  nei  registri  dello  stato 
civile;  ma  questa  causa  honoris  non  giova  a  tutti,  perchè  la  strage 
dev'essere  fatta  per  salvare  l'onore  proprio,  o  della  moglie,  della  ma- 
dre, della  discendente,  della  figlia  adottiva  o  della  sorella.  Laonde  se 
un  estraneo  all'infanticida  l'aiuta,  anche  con  lo  scopo  di  salvarne 
l'onore,  si  avrebbero  due  titoli  di  reato,  l'uno,  d'infanticidio,  per  l'autore 
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e  l'altro  d'omicidio  per  il  complice.  Ma  a  prescindere  da  ciò,  la  ca- 
suistica  adoperata  dall'art.  369  prova,  che  mal  si  provvede  caso  per 
caso  alla  comunicabilità  delle  circostanze  personali  escusanti,  giacché, 
mentre  nel  detto  articolo  è  ricordato  il  marito  che  s'intenerisce  per 
la  moglie  adultera,  e  che  con  l'adulterio  ha  introdotto  un  figlio  ille- 
gittimo nella  casa  del  marito,  e  si  crede  possibile  che  un  marito  voglia 
salvare  l'onore  di  questa  donna  mettendone  a  morte  il  parto  adulte- 
rino, si  dimentica  poi  l'amante  della  donna  fecondata  illegittimamente, 
e  che  ha  più  interesse  a  salvare  l'onore  della  donna  amata.  Il  Pne- 
cioni  osservava  in  proposito:  «  Perchè  sottoporre  costoro,  che  forse 
avranno  agito  di  concerto,  a  due  distinti  titoli  di  delitto,  e  punirli 
con  pene  diverse!  Si  replica  che  il  sentimento  dell'onore  del  sesso 
è  più  forte  dell'amor  materno,  e  l'uomo  che  non  può  avere  né  l'imo, 
né  l'altro  non  è  suscettibile  di  scusa  veruna.  Noi  rispondiamo  che 
trovasi  nel  cuore  dell'uomo  l'affetto  paterno,  che  se  non  lotta  con 
l'onore  femminile,  lotta  con  l'affezione  che  ha  alla  donna  da  lui  com- 
promessa, il  cui  onore  e  la  cui  incolumità  personale  è  chiamato  ad 
ogni  costo  a  difendere.  Né  si  obbietti  che  il  seduttore  può  con  le 
nozze  legittimare  la  prole,  perchè  ciò  non  è  possibile,  sia  perchè 
trattasi  di  donna  maritata,  o  di  stretta  congiunta,  o  perchè  i  genitori 
di  lei  non  consentono  alle  nozze  »  (Il  Codice  penale  toscano,  voi.  IV, 
pag.  504).  Dicasi  lo  stesso  della  casuistica  adoperata  dall'art.  385  a 
proposito  dell'a&orto  procurato  per  salvare  Vonore  proprio  o  della  mo- 
glie, della  madre,  della  discendente,  della  figlia  adottiva  o  della  sorella. 
Anche  qui  c'è  la  causa  honoris;  ma  non  come  una  circostanza  che 
immuti  il  titolo  del  reato;  ma  come  una  circostanza  escusante  per 
la  quale  il  marito  fa  proprio  il  sentimento  di  onore  della  moglie, 
sebbene  adultera,  e  non  già  l'amante  della  moglie  altrui  che  la  rese 
feconda,  e  che  ha  tutto  l'interesse  a  salvarne  l'onore  distruggendo  la 
prova  del  suo  adulterio.  Io  credo  inoltre  che  nella  materia  delle  circo- 
stanze escusanti  o  dirimenti  non  basti  dire,  che  le  medesime  non  vanno 
al  di  là  della  persona,  e  che  non  possono  eccedere  la  persona,  e  quindi 
siano  incomunicabili;  perchè  quando  la  circostanza  personale  sorge 
da  un  fatto  che  è  comune  a  due  persone,  e  che  può  accomunarli 
nello  stesso  sentimento,  il  quale  produce  la  escusante  o  la  dirimente, 
la  comunicazione  è  conseguenza  dell'unità  del  fatto  e  del  sentimento. 
Io  credo  che,  per  quanto  si  sia  scritto  intorno  al  concorso  punibile, 
e  sembri  questa  una  materia  già  vieta  e  stantìa,  la  scienza  non 
abbia  ancora  detto  la  sua  ultima  parola,  e  che  i  Codici  più  recenti 
non  siano  stati  molto  felici  nel  formulare  la  detta  dottrina. 

PE86IXA,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  25. 
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INTRODUZIONE 


Preliminari, 
i. 

1.  La  scienza  e  le  legislazioni  sono  unanimi  nel  proclamare  che  la 
condizione  di  chi  dev'essere  giudicato  per  più  reati  sia  diversa  dalla 
condizione  di  chi  deve  essere  giudicato  per  un  nuovo  reato,  com- 
messo dopo  che,  per  un  altro,  era  già  stato  colpito  da  una  condanna. 

Si  suol  dare  il  nome  di  «  concorso  di  reati  »  o  anche  di  «  reitera- 
zione »  o  «  iterazione  »  a  quella,  e  si  suol  dare  il  nome  di  «  recidiva  » 
a  questa. 

Però,  noi  che  non  possiamo  contentarci  di  alcune  parole,  per 
quanto  universalmente  accettate,  né  possiamo  derivare  la  dottrina  da 
presupposti,  che  potrebbero  essere  anche  falsi  e  fallaci,  dobbiamo 
studiare  i  due  istituti  nella  loro  essenza,  per  valutarli  intimamente 
e  interamente. 

Il  concorso  di  reati  e  la  recidiva  hanno  un  duplice  aspetto  co- 
mune: un  aspetto  esterno,  costituito  dalla  pluralità  dei  reati  com- 
messi da  una  stessa  persona,  ed  un  aspetto  interno,  costituito  dalla 
I>ertinace  volontà  di  violare  la  legge.  Quindi,  cosi  il  reiteratore  come 
il  recidivo  sono  due  delinquenti,  che  debbono  assoggettarsi  ad  un 
trattamento  speciale,  poiché  tanto  per  Puno  quanto  per  l'altro  si  rive- 
lano aggravati  i  tre  elementi  del  danno  e  del  pericolo  sociale,  della 
minorata  possibilità  della  difesa  privata,  della  loro  personale  temibi- 
lità,  i  quali  elementi  —  per  noi  —  non  sono  tre  elementi  diversi, 
costretti  insieme  da  un  comodo  eclettismo,  ma  sono  i  tre  lati  — 
starei  per  dire  le  tre  dimensioni  —  d'una  stessa  realtà  l). 

Ma,  di  fronte  a  questo  duplice  aspetto  comune,  quante  diffe- 
renze non  vi  sono? 

Una  prima  differenza  potremmo  chiamarla  estrinseca.  11  recidivo 
deve  essere  giudicato  per  il  secondo  reato,  senza  che  il  giudice  possa 
giudicare  di  nuovo  del  primo,  per  il  quale  intervenne  già  una  sen- 
tenza di  condanna.  H  reiteratore,  invece,  è  reo  di  più  reati,  i  quali, 


*)  Intorno  alla  dimostrazione  di  questo   assunto,    si    vegga    la    nostra    opera  : 
/  limiti  e  i  modificatovi  dell'  imputabilità,  voi.  I,  parte  III,  cap.  II.  Torino  1894. 
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—  tranne  nella  rarissima  ipotesi,  in  cui  uno  di  essi,  benché  com- 
messo prima,  venga  scoperto  dopo  che,  per  l'altro,  sia  intervenuta 
la  condanna  — ,  tutti  aspettano,  insieme,  il  giudizio. 

Una  seconda  differenza  —  assai  maggiore  —  potremmo  chia- 
marla intrinseca;  ed  è  una  differenza  che,  se  non  si  verifica  sempre. 
si  verifica  certo  nel  maggior  numero  dei  casi,  e  sempre  nei  casi 
più  gravi.  Infatti,  vero  è  che  così  il  recidivo  come  il  reiteratore  sono 
pertinaci  nel  violare  la  legge,  ma  la  pertinacia  del  primo  è  di  gran 
lunga  più  intensa  della  pertinacia  del  secondo.  Infetti,  mentre  il  rei 
teratore  potrebbe  perfino  sospettare  che  la  giustizia  sia  morta,  o  per 
lo  meno  sia  morta  per  lui,  il  recidivo,  al  contrario,  la  giustizia  la 
conosce  e  l'ha  sperimentata.  L'accusa  turbatrice,  spesso  la  detenzione 
preventiva,  sempre  le  ansie  del  processo,  e  il  giudizio  dei  propri 
concittadini  che  assistono  al  dibattimento,  e  la  solennità  della  sen- 
tenza, e  le  vigili  cure  per  annullarla....  sono  tali  fatti,  che  debbono 
ben  segnare  un'orma  profonda  e  incancellabile  nella  coscienza,  e,  se 
non  la  segnano,  vuol  dire  che  la  coscienza  è  indurita. 

Queste  due  differenze  sono  coordinate  da  un'altra  e  non  trascu- 
rabile differenza.  Anche  indipendentemente  dalla  diversa  soggettiva 
pertinacia  nel  violare  la  legge,  è  anche  vero  che  l'offesa  alla  maestà 
dello  Stato,  come  organo  del  diritto,  apparisce  più  grave,  quando 
la  violazione  si  ripeta,  dopo  che  esso  ha  parlato,  ed  ha  solenne, 
mente  parlato,  per  bocca  dei  giudici  da  esso  instituiti. 

È  certo,  adunque,  che  la  differenza  fra   il    concorso    di    reati    e 
la  recidiva  è  una  differenza  non  fondata  su  parole  ovvero    su    con 
cetti  tradizionali,  ma  è  una  differenza  sgorgante  dalla  natura  stessa 
delle  cose. 

Ma,  se  questo  è  vero,  non  cessa,  pertanto,  d'essere  spontaneo  il 
sospetto  che  le  pratiche  conseguenze  di  questi  due  istituti  siano 
state,  qualche  volta,  allontanate  l'ima  dall'altra,  assai  più  che  la 
loro  reale  differenza  non  comporti.  Così,  —  e  per  ora  lo  dico  a 
guisa  di  semplice  dubbio  e  di  esempio  — ,  potrà  pensarsi  che  non 
sia  giusto  che  il  reo  di  due  omicidi  debba  scontare  ora  quarantadue 
anni  di  reclusione  e  ora  trenta,  secondo  che  i  due  delitti  siano  sepa- 
rati da  una  condanna  (e,  per  il  nostro  codice,  da  una  condanna  già 
scontata),  ovvero  si  verifichi  l'ordinario  concorso;  potrà  pensarsi  che 
non  sia  giusto  che  due  successive  condanne  per  omicidio  semplice  in- 
sano dar  luogo  ad  una  indiretta,  pena  perpetua,  mentre  chi  riesce  a 
non  interrompere  la  sua  carriera  con  una  condanna  potrebbe  uccidere 
tutti  gli  uomini  di  questo  mondo  (tranne  quelli  che  dovranno  giudi- 
carlo!), ben  sicuro  che,  non  6olo  non  gli  si  potrà  infliggere  la  pena 
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perpetua,  ma  che  non  gli  si  potrà  infliggere  nemmeno  un  giorno  di 
pena  oltre  i  trentanni  ! 

2.  Così  stando  le  cose,  assai  di  leggieri  si  comprende  di  quale 
grande  utilità  sarebbe,  per  la  psicologia  criminale,  il  poter  fare  un 
raffronto  statistico  tra  il  concorso  di  reati  e  la  recidiva,  per  cono- 
scere la  loro  relativa  frequenza  e  per  conoscere  la  frequenza  di  quello  * 
di  fronte  al  numero  totale  dei  delinquenti.  Sarebbe  anche  utile  ricer- 
care quante  volte  il  concorso  si  verifichi,  perchè  il  reo  non  è  stato 
prima  raggiunto,  e  quante  volte,  invece,  esso  si  verifichi,  perchè 
il  reo  nello  stesso  tempo  o  in  tempi  assai  prossimi  abbia  perpetrato 

i  vari  reati,  e,  in  questa  seconda  ipotesi,  sarebbe  utile   ricercare  se 
i  reati  siano  tra  loro  indipendenti  o  legati  da  un  qualunque  vincolo. 
Ma  questa  indagine,  per  il  modo  con  cui  sono  redatte    le    stati- 
stiche, sarebbe  oltre  ogni  dire  difficile  e  forse  impossibile. 

3.  Adunque,  la  prima  ricerca,  la  ricerca  fondamentale  che  ci  si  pre- 
senta, è  relativa  alla  determinazione  del  momento  in  cui  il  concorso, 
in  senso  stretto,  si  distacca  dalla  recidiva  ;  e  diciamo  in  senso  stretto, 
poiché,  in  senso  lato,  anche  la  recidiva  è  un  concorso. 

Xon  sono  possibili  che  tre  opinioni,  e  tre  soltanto:  o  la  recidiva 
decorre  da  una  sentenza  di  condanna  ancora  non  irrevocabile,  o  de- 
corre da  una  sentenza  di  condanna  irrevocabile,  o  decorre  dal  giorno 
in  cui  la  condanna  è  stata  scontata. 

Evidentemente,  passando  dalla  prima  alla  seconda  opinione,  e  da 
questa  alla  terza,  il  tempo,  durante  il  quale  può  verificarsi  il  con- 
corso, si  allunga  sempre. 

Tra  queste  opinioni,  non  si  deve  tener  conto  che  delle  ultime 
due,  poiché  la  prima  non  ha  alcun  seguito,  e  noi  la  ricordiamo  sol- 
tanto per  ragioni  di  simmetria.    . 

Delle  altre  due,  noi  accettiamo  la  seconda,  quella  cioè  che,  ad 
aversi  recidiva,  richiede  soltanto  una  sentenza  irrevocabile  di  con- 
danna, e  non  anche  che  la  condanna  sia  scontata.  E  raccogliamo, 
perchè  essa  è,  ormai,  la  più  accolta  dai  criminal  isti,  perchè  essa 
è  accolta  dal  nostro  codice,  perchè  essa  ci  sembra  l'unica  pos- 
sibile. 

Non  potremmo  dimostrare  questo  nostro  assunto,  senza  uscire  dal 
nostro  tema  !).  Tale  assunto,  di  conseguenza,  è  il  necessario  presup- 
posto da  cui  prendiamo  le  mosse. 


])  Intorno  siila  recidiva,  anello  per  la  parte  liil>lio<jratìca,  rimandiamo  alla  stessa 
nostra  opera:  /  limiti  e  i  modificatovi  dall'  imjm  labilità,  voi.  Ili,  parte  VII.  cap.  IV. 
Torino  1899. 
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4.  Il  problema  che  imprendiamo  a  trattare  è,  senza  dubbio,  mm 
dei  pili  gravi  di  tutto  il  diritto  penale,  è  nn  problema  che  ha  le 
sue  radici  nel  campo  dei  principii  generali  e  stende  i  suoi  rami  tra 
tutti  i  singoli  reati. 

Però,  diciamolo  subito,  esso  è  stato  reso  ancor  più  difficile  e  com- 
plicato dall'amore  di  classificazioni  assai  complesse,  le  quali,  mentr* 
non  sono  mai  feconde  di  pratici  risultamenti,  non  mancano  di  pro- 
durre incertezze  ;  e  basti  guardare  le  due  note  classificazioni  del  Car- 
rara  *)  e  dello  Hans  *),  che  sono,  tra  di  loro,  così  diverse,  che,  qualche 
volta,  gli  stessi  nomi  per  quella  indicano  una  cosa,  e  per  questa 
ne  indicano  un'altra. 


II. 

5.  Ogni  reato  è  la  violazione  d'una  norma  tutelata  dalla  legge  ]>e- 
nale;  e  diciamo  così  per  comprendere,  in  questa  nozione,  tanto  il  de- 
litto, che  è  la  violazione  d'un  diritto,  quanto  la  contravvenzione,  che 
è  la  violazione  d'una  regola  di  cautela. 

E,  |)oichè  ognuna  di  queste  violazioni  viene  causata  e  prodotta 
dall'uomo,  con  la  sua  azione,  è  evidente  che  se  ricerchiamo  tutti  i 
possibili  rapporti  che  intercedono  tra  l'azione,  ovvero  tra  le  azioni 
da  una  parte,  e  la  violazione  o  le  violazioni  della  norma  o  delle 
norme  tutelate  dalla  legge,  dall'altra,  noi  scorgeremo  e  determine- 
remo tante  diverse  possibilità,  .  che  corrispondono  tutte  alla  natura 
delle  cose  e  non  sono  punto  artificiali. 

E,  prima  di  tutto,  distingueremo  il  prodursi  di  un'unica  viola- 
zione della  norma  tutelata  dalla  legge  penale,  dal  prodursi  di  due  i> 
di  più  violazioni. 

Cominciamo  dall'unica  violazione. 

Un'unica  violazione  della  norma  tutelata  dalla  legge  può  causarsi 
con  un'unica  azione  ovvero  con  più  azioni. 

La  prima  ipotesi,  —  che  si  verifica,  ad  esempio,  nell'omicidio  che 
si  commette  in  un  sol  momento,  nel  furto  commesso  sottraendo,  in 
una  sola  volta,  la  cosa  mobile  altrui,  nell'omettere  di  denunziare  all'au- 
torità l'esistenza  d'una  persona  in  pericolo,  nella  quale  ci  si  è  im- 
battuti una  volta  sola  — ,  è  la  più    semplice,  e  per  ciò  il  reato,  in 


*)  C.utitARA,  Programma,  $$  52,   165  e  scg.,  510  e  seg. 

2)  IIaus,  Principii    generali    di    diritto   penale,  voi.   I,  n.  318  e  seg.,  8»i7  p  wu. 
Napoli  1877. 
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tal  caso,  suol  chiamarsi  «  semplice  »  o,  meglio,  «  istantaneo  »  ;  e  diciamo 
meglio,  per  evitare  che  questo  reato  semplice  si  confonda  con  quel- 
l'altro ,  che  si  vuol  chiamare  «  semplice  »  per  distinguerlo  dallo 
«  aggravato  ».  Essa  non  dà  luogo  ad  alcuno  dei  problemi  che  ora 
stiamo  per  affrontare. 

La  seconda  ipotesi  si  suddivide  in  altre  due.  Una  si  verifica  allor 
che  il  reato  sia  composto  di  più  azioni  —  dipendenti  ognuna  da 
una  propria  risoluzione  — ,  azioni,  ognuna  delle  quali,  presa  isolata- 
mente, non  è  dal  legislatore  considerata  come  reato,  pur  essendo 
naturalmente  illecita.  Così  avviene  per  l'usura,  con  quei  codici  che, 
mentre  non  puniscono  chi  commette  un  solo  atto  d'usura,  puniscono 
invece  l'usura  abituale.  Questi  reati  si  sogliono  chiamare  «  collettivi  » 
o  «abituali»  o  «  cronici  ».  L'altra  si  verifica  allor  che  il  reato  sia 
causato  da  più  azioni,  le  -quali,  mosse  da  una  sola  risoluzione,  produ- 
cono una  sola  violazione  di  legge,  suddividendola  in  tanti  momenti. 
Di  tali  reati,  —  che  si  chiamano  «  continuati  »,  e  che  da  altri  si 
considerano  come  un  concorso  tra  varie  violazioni  della  stessa  legge  — , 
è  esempio  classico  il  furto  consumato  a  varie  riprese. 

Passiamo  alle  molteplici  violazioni  della  norma  tutelata  dalla 
legge  penale. 

Tali  molteplici  violazioni  possono  causarsi,  del  pari,  o  con  un'unica 
azione,  ovvero  con  molteplici  azioni. 

La  prima  ipotesi  si  verifica  allor  che  un'azione  unica,  per  spe- 
ciali condizioni  che  studieremo,  i>roduca  la  violazione  di  varie  norme 
tutelate  dalla  legge.  Ad  esempio,  citiamo  lo  stupro  d'una  donna 
maritata,  che  viola  il  diritto  d'ogni  donna,  anche  non  maritata,  e  il 
diritto  proprio  del  coniugio.  Questo  è  il  così  detto  «  concorso  formale  » 
o  «  ideale  »  o  «  apparente  »,  che  qualcheduno  chiama  anche  «  reato 
complesso  ». 

La  seconda  ipotesi  si  verifica  quando  ogni  violazione  sia  prodotta 
da  una  propria  azione.  Qui,  avendosi  tanti  reati,  ognuno  dei  quali 
ha  una  propria  vita,  e  l'avrebbe  se  anche  gli  altri  reati  con  cui  si 
unisce  non  esistessero,  si  ha  evidentemente,  —  quando  essi  non 
siano  separati,  l'uno  dall'altro,  da  una  condanna,  —  un  vero  con- 
corso, un  «  coìworso  reale  »  o  «  materiale  »  o  «  vero  ».  E  questi  diversi 
reati  o  sono  tra  loro  indipendenti,  come  quando  oggi  si  commette  un 
omicidio  e  domani  si  commette  un  flirto  o  una  contravvenzione  senza 
the  tra  di  loro  vi  sia  alcun  vincolo  ;  ovvero  essi  sono  riuniti  da 
un  qualunque  vincolo,  come  (piando  si  uccide  il  portinaio  per 
poter  penetrare  nella  casa  e  rubare.  Quando  si  incontri  un  tal  vin- 
colo, alcuni  vogliono  scorgere    un   solo    reato    che    chiamano    anche 
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«  complesso  »,  altri  —  più  esattamente,  come  vedremo  —  non  i>arìaL<> 
che  di  reati  «connetti».  Vedremo,  a  suo  tempo,  se  sia  opportuno  distili 
guere,  di  fronte  all'argomento  nostro,  i  reati  della  stessa  specie,  dir 
qualcheduno  chiama  «  rii>etuti  »,  dai  reati  di  8[>ecie  diverse,  che  qual- 
cheduno  vuol  chiamare  «  concorrenti  »  in  senso  stretto;  vedremo  se 
sia  opi>ortuno  distinguere  ancora  varie  e  diverse  forme  di  «  const* 
sione  ». 

>Se.  poi,  le  varie  azioni  siano  tali  che  Funa  divenga  Taceresti 
mento  dell'altra,  come  ad  esempio  nella  percossa  che  si  trasforma 
in  mancato  omicidio,  allora  si  avrà  il  reato  detto  « prog retati co  ». 

Quando,  finalmente,  non  importa  se  con  una  o  con  più  azioni,  il 
di  ritto  violato  sia  bile  che  la  sua  violazione  possa  perdurare,  anche 
dopo  che  il  reato  è  già  apparso  completo  nel  mondo  esterno,  comi1 
quando  si  trattenga  ancora  la  rapita,  sorgerò  quella  figura  che  si 
chiama,  appunto,  reato  «  permanente  »,  che  altri  dice  anche  «  *u<- 
cenni vo  ». 

Allor  che  parliamo  d'  «  azione  »,  comprendiamo  così  la  «  commi*- 
sione  »,  che  consiste  nel  fare  quel  che  la  legge  proibisce,  come 
V  «  omissione  »,  che  consiste  nel  non  fare  quel  che  la  legge  comanda. 
Infatti,  il  contraposto  dell'  «  omissione  »  è,  appunto,  la  «  commi* 
sione  »  e  non  1'  «  azione,  »,  poiché,  al  contrario,  il  rapporto  efficiente, 
tra  la  volontà  inerte  e  la  lesione  giuridica,  è  anch'esso  un'azione  '>. 
S'intende  bene,  pe.ro,  come  volta  per  volta  si  debba  vedere  se  la 
«  omissione  »  possa  sussistere  in  qualcheduna  delle  singole  forme, 
clic  aneleremo  studiando. 

15  (piasi  superfluo  aggiungere  che  così  la  commissione  come  hi 
omissione  debbano  essere  la  manifestazione  esterna  d'un  elemento 
soggettivo,  senza  del  (piale  non  ò  possibile  alcun  reato. 

Ricordiamo,  infine,  che  non  è  da  confondere  V  «  azione  »,  hi 
(piale  è  l'energia  del  delinquente,  ne  con  il  «fatto  »,  che  è  la  meta 
definitiva  —  la  violazione  o  le  violazioni  della  legge  —  a  cui  con 
tale  energia  si  perviene,  nò  con  l'«  atto  »,  che  è  uno  dei  momenti  me 
diante  cui  quella  energia  si  esplica. 

In  vero,  si  può  produrre  un  solo  fatto  con  più  atti,  come  quando 
si  uccida  con  più  colpi,  e  si  possono  produrre  più  fatti  con  un'azione 
sola,  come  (piando  si  uccidano  due  uomini  con  un  sol  colpo. 

Vedremo  come,  per  molti  scrittori,  la  differenza  tra  «azione*  ? 
«fatto  »  non  abbia  valore  alcuno  o,    per  lo    meno,   non    dà  luojro  a 


!)  Quindi,  per  noi,  la  parola   «  azione  »   ha  un   significato  più    largo   eh  e  non 
a  hi  >i  a  nell'art.   4.~>  del  nostro  codice  penale. 
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differenze  pratiche;  vedremo  come  da  costoro  si  creda  che  anche  il 
concorso  di  più  fatti,  prodotti  da  una  sola  azione,  sia  un  concorso 
formale.  A  noi  basti,  qui,  accennare  a  tale  differenza  logica,  per  non 
pregiudicare  quel  che  diremo  più  avanti. 

6.  Poiché  ad  aversi  il  concorso  sono  necessarie  le  condizioni  che 
noi  già  conosciamo,  è  naturale  che  esso  nasca,  abbia  una  propria  vita 
e  si  estingua,  come  nasce,  vive  e  si  estingue    ogni    altro  fenomeno- 
Perche  il  concorso  possa  nascere    e    vivere    è    necessario,    come 

condizione  minima,  che  vi  siano  due  o  più  violazioni  della  norma 
tutelata  dalla  legge  penale.  È  evidente  che  ve  ne  debbano  essere 
almeno  due,  poiché,  se  ve  ne  fosse  una  sola,  bisognerebbe  supporre 
che  una  violazione  possa  concorrere  con  sé  stessa,  ciò  che  é  assurdo. 

Ma  questa  condizione,  se  è  necessaria,  poiché  senza  di  essa  non 
può  sorgere  il  concorso,  non  è  però  sufficiente,  potendo,  ad  onta  di 
essa,  non  sorgere  il  concorso,  come  avviene,  nei  reati,  in  cui  si  fonde 
—  quale  elemento  costitutivo  —  quel  fatto  che  sarebbe  l'obietto 
dell'altro  reato  concorrente. 

Di  conseguenza  il  concorso  può  anche  svanire.  Come  e  quando! 

7.  A  parte  il  caso  della  recidiva  e  a  parte  il  caso  in  cui  il 
fatto  non  sia  reato  o  non  sia  provato,  per  lo  meno  in  rapporto 
a  quel  determinato  imputato,  —  nei  quali  non  si  può  parlare 
di  concorso  — ,  il  concorso  può  svanire  quando,  per  una  qualsiasi 
causa  sopravvenuta,  non  si  possa  procedere  per  uno  dei  reati  che 
prima  era  concorrente. 

Ciò  può  avvenire,  in  primo  luogo,  per  una  causa  estintiva  del- 
l'azione penale,  come  quando,  per  uno  dei  reati,  sia  intervenuta  la 
prescrizione  o  l'amnistia  o  la  remissione  della  parte  lesa.  Lo  stesso 
si  dica  quando,  per  una  novazione  legislativa,  un  fatto,  che  prima 
era  reato,  non  lo  sia  più. 

Ciò  può  avvenire,  in  secondo  luogo,  quando  un  ostacolo  im- 
pedisca, per  uno  dei  reati,  il  mettersi  in  moto  dell'azione  penale, 
come  quando  manchi  la  necessaria  querela  della  parte  lesa  ;  ovvero 
manchi  la  necessaria  autorizzazione  del  ministro  di  giustizia  per  le 
offese  al  capo  dello  Stato  o  ad  altre  persone  specialmente  designate,  o 
del  Senato  o  della  Camera  dei  deputati  o  di  un  corpo  giudiziario, 
politico  o  amministrativo  per  le  offese  dirette  contro  di  loro  ;  ovvero 
manchi  la  necessaria  richiesta  del  ministro  di  giustizia  o  del  go- 
verno straniero  per  quei  reati,  per  cui  si  oltrepassano  le  regole 
comuni  della  territorialità  o  che  sono  di  scarso  interesse.  Lo  stesso 
si  dica  quando  lo  Stato  straniero  conceda  l'estradizione  per  un  solo 
reato,  e  non  per  tutti  i  reati  di  cui  una  stessa  persona,  fuggita 
all'estero,  è  imputata. 
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8.  Da  quanto  siamo  venuti  esponendo,  si  dimostra  che  questo  del 
concorso  di  reati,  prima  ancora  di  appartenere  all'argomento  della 
misura  della  pena,  appartiene  all'argomento  della  stessa  natura  del 
reato,  e,  appunto,  al  rapporto  che  intercede  tra  la  volontà  violatrice 
della  norma  tutelata  dalla  legge  e  il  numero  delle  violazioni  della 
norma  o  delle  norme,  a  traverso  dell'unità  o  della  molteplicità  del- 
l'azione. 

Non  possiamo  quindi  seguire  quegli  autori,  i  quali,  come  il  Car- 
rara *),  il  Pessina  2),  l'Arabia  3),  il  Le  Sellyer  *),  lo  Haus  5),  il  Ber- 
ner  6),  il  Merkel  7),  il  Geyer  8),  il  Pfenninger  9),  collocano  il  concorsi» 
di  reati,  sopratutto  se  non  del  tutto,  tra  le  cause  che  influiscono 
sulla  misura  della  pena. 

Più  esattamente,  dunque,  a  nostro  deboie  avviso,  il  Tissot  ,0),  il 
G-arraud  u),  il  Vidal  I2),  il  Prins  13),  il  Binding  "),  il  Janka  l5)  e,  sopra 
tutti,  il  Liszt  l6)  lo  collocano  in  posto  più  degno,  e  ne  parlano  allor 
che  trattano  delle  forme  del  reato,  e  ne  parlano  come  rapporto  tra 
l'unità  o  la  molteplicità  delle  azioni  e  l'unità  o  la  molteplicità  delle 
lesioni;  rinviando,  come  specialmente  fanno  il  Prins,  il  Binding  e 
il  Liszt,  alla  trattazione  relativa  alla  pena,  soltanto  ciò  che  si  rife- 
risce alla   concreta  determinazione  di  essa  per    effetto  del  concorso. 


1)  Carrara,   Programma,  $  728. 

2)  Pessina,   Elementi    di  diritto  penale,  voi.  I,  pag.  303.  Napoli    1882.  —  Ma- 
nuale  del   diritto  penale  italiano,  voi.   I,  pag.   132.   Napoli  1893. 

8)  Arabia,  /  principii  del  diritto  penale ,  pag.  228.  Napoli  1891. 

4)  Le  Sellyek,  Trattato  dei  reati,  delle  pene  e  della  responsabilità ,  voi.  I,  cap.  II, 
sez.  pr.  §  III.  Torino  1887. 

5)  Haits,  op.   eit.,   II,  §  846  e  seg. 

8)  Berxer,  Lehrbuch  de*  deut*chen  Strafrecht*,  $  162  e  seg.  Leipzig  1886. 

7)  Merkel,  Die  Strafanwendung  dureh  den  liichter,^  10  e  seg.  in  Holtzemmmkff'* 
Haii  db  neh  den  deutschen  Strafrecht*,  voi.  II.   Berlin  1871. 

8)  Geyer,   Grundri**  zn    Vorle*uìigen  tiber  gemeine*    deiiUehe*  Strafrecht,  I,   $  59. 
Miinehen  1884. 

9)  Pfexninger,   Dan  Strafrecht  der  Schweis,  p.  764,  Berlin   1890. 

10)  Tissot,  Le  droit  penai  e'tudié  dan*  se»  principe*,  dan*  *e*n*agc*et  dan*  le*  hù* 
de*  dirern  peuplcn  du  monde,  t.  I,  1.   1,  eh.   VII.   Paris  1888. 

14)  (tarrafd,   Traitv  the'orique  et  pratique   de  droit    penai  francai*,   v.   II,  1.   IV. 
t.  I,   eh.   I.    Paris    1888. 

1J)  Vidal,   Cour*  de  droit.   criminel    et  de  *cience  pénitentiaire,  p.   I,    1.   VI.  eh.  2. 
Paris  1901. 

15)  Prins,    Science   pénale   et   droit    po*itif,    n.  175  e    seg.,  525  e    seg.  Bruxel- 
les  1X99. 

n)  Binding,    Grttndri**    de*    gemeinen    deutschen    Strafrecht*,    $$  60,  105  e  *n*g. 
Leipzig  1890. 

1:')  Janka,   Dan   o*tcrreichi*chc  Strafrecht,  §  75  e  Keg.   Prag  1884. 

1,;)   Liszt,  Lehrbuch  de*  deutschen  Strafrecht*,  $$  34  e  seg.,  73  Berlin  1898. 
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Senza  alcun  dubbio,  in  un  certo  senso,  può  affermarsi  che,  — 
quando  vi  sia  un  imputabile  — ,  tutti  i  problemi  del  diritto  penale 
si  riducano,  in  fondo,  a  problemi  di  misura  di  pena.  Ma  ciò  potrebbe, 
torse,  consigliare  ad  esporre  le  circostanze  scusanti,  le  circostanze 
aggravanti,  il  tentativo,  la  recidiva,  il  concorso  di  rei  in  altret- 
tanti capitoli  del  trattato  della  pena? 

Il  sistema  che  noi  rifiutiamo  costruisce,  per  così  dire,  la  piramide 
dal  vertice,  perchè  comincia  da  una  ricerca  la  quale  invece  dovrebbe 
essere  il  i>unto  ultimo  d'arrivo.  E  poiché  il  vero  concorso  delle  pene 
non  si  verifica  che  nel  concorso  reale,  si  arriva  anche  a  quest'altra 
conseguenza  :  che  il  concorso  cosi  detto  formale,  il  reato  continuato, 
il  reato  permanente  non  hanno  un  posto  proprio  e  adatto  nella  trat- 
tazione, e  sono  guardati  di  lato  e  quasi  accidentalmente. 

Xè  basta.  Mentre,  come  cercheremo  di  dimostrare,  lo  stesso  concorso 
reale  apre  tanti  problemi  di  responsabilità,  non  può  tuttavia  dirsi 
che  esso  sia,  soltanto,  una  causa  che  aggrava  la  pena  o  una  causa 
che  la  diminuisce  :  la  pena  deve  rispondere  all'imputazione  derivante 
da  tutti  i  reati  commessi,  né  più  né  meno.  Che  il  sistema  che  noi 
rifiutiamo  sia  artificiale,  chiaro  risulta  dalle  opposte  conseguenze  alle 
quali  arrivano  i  maestri  che  lo  accettano,  poiché  il  Carrara,  par- 
tendo dalla  pena  che  si  dovrebbe  infliggere  a  tutti  i  reati  isolata- 
mente presi,  vede  nel  concorso  un'attenuazione  di  pena  *),  laddove  il 
Pessina,  partendo  dalla  pena  che  si  dovrebbe  infliggere  ad  un  solo 
di  essi,  vede  nel  concorso  un'aggravante  *).  Del  resto,  da  un  lato,  non 
può  dirsi  che  il  concorso  produca  attenuazione  di  pena,  dopo  che  si 
è  sostenuto  che  le  pene,  cumulandosi,  guadagnano  in  intensità  quel 
che  perdono  in  durata  ;  e,  dall'altro,  non  può  dirsi  che  esso  produca 
aumento,  se  non  considerando  un  reato  solo,  che  si  aggrava  sol 
perchè  gli  altri,  al  suo  contatto,  si  eliminano. 

Che  il  problema  del  concorso  sia  anteriore  al  problema  della 
sua  punizione,  è  evidente  per  l'istessa  esperienza  della  vita  quo- 
tidiana. Infatti,  possiamo  compiere  azioni  indifferenti  ed  azioni 
meritorie,  e  queste,  pur  non  essendo  soggette  a  pena,  non  cessano 
dal  coesistere  e  dal  concorrere. 

9.  Guardando  le  legislazioni  vigenti,  noi  vediamo  che  molte  di 
esse  trattano  il  concorso,  nel  titolo  della  misura  della  pena,  come 
una  delle  questioni  relative  appunto  alla  misura  della  pena  ovvero 
relative  all'aggravamento    di    essa.  Così  fanno  i  codici  dell'Austria, 


l)  Carrara,  op.  cit.,  loc.  cit. 
?)  Pkssixa,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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della  Bosnia  e  dell'Erzegovina,  della  Eussia,  della  Grecia,  della 
Spagna,  la  legge  federale  svizzera  e  i  codici  dei  Cantoni  di  Soletta, 
Zug,  Argovia,  Targo  via,  Grigioni,  Giannina,  Appenzell,  Lacerna  e 
S.  Gallo,  della  Norvegia,  di  Malta,  del  Brasile,  del  Chili,  di  Colombia, 
di  Bolivia,  dell'Argentina,  dell'Uruguay,  del  Paraguay,  di  Nicaragua, 
di  Costa- Rica,  di  Nuova  York,  ed  i  progetti  austriaco  e  svizzero. 
Così  fanno  anche  le  legislazioni  della  Francia,  di  Monaco  e  della 
Turchia,  le  quali  parlano  del  concorso  nel  codice  di  procedura  penale. 

Invece,  altri  codici  parlano  del  concorso  di  per  sé  stesso,  in  un 
titolo  proprio.  Così  fanno  i  codici  della  Germania,  dell'Ungheria, 
dell'Olanda,  del  Belgio,  del  Lussemburgo,  della  Finlandia,  della  Sve- 
zia, della  Danimarca,  dell'Islanda,  della  Bulgaria,  della  Serbia,  della 
Romania,  di  S.  Marino,  dei  Cantoni  di  Zurigo,  Vaud,  Vallese,  Berna 
Friburgo,  Ticino,  Basilea  città,  Ginevra  e  Schwyz,  del  Messico,  del- 
l'Equatore, e  il  progetto  argentino,  il  progetto  per  la  Croazia  e  la 
Slavonia,  il  progetto  francese. 

Altre    legislazioni,    e    ricordo    l'egiziana,  tacciono    del    tutto. 

Il  codice  nostro,  parlando  in  un  apposito  titolo  «  del  concorso  di 
reati  e  di  pene  »,  colloca  l'ardua  materia  nel  posto  che  le  spetta. 

10.  Noi,  nel  procedere  a  queste  nostre  ricerche,  seguiremo  la 
via  che  già  abbiamo  finora  battuta,  vale  a  dire  la  via  segnata  dal- 
l'unicità o  dalla  pluralità  delle  violazioni  giuridiche,  e  quindi  dall'u- 
nicità o  dalla  pluralità  delle  azioni. 

In  tal  modo,  batteremo  la  via  più  semplice  e  naturale,  quale  è 
quella    dell'obietto    del  reato    e   dell'attività  umana  che  lo  produce. 

Ogni  altra  via  sarebbe  arbitraria.  Sarebbe  arbitrario  parlare  di 
concorso  reale  e  di  concorso  ideale,  perchè  il  concetto  del  concorso 
è  un  punto  d'arrivo  piuttosto  che  un  punto  di  partenza,  senza  con- 
tare che  non  può  attenuarsi,  nelle  prime  pagine,  se  esista  un  con 
corso  ideale. 

Similmente,  non  distingueremo,  con  appositi  capitoli,  un  concorso 
di  reati  da  un  concorso  di  pene,  preferendo,  invece,  trattare  quello 
e  questo  parallelamente. 


PARTE  I. 

"Unicità,    di    lesione    g-iniHclio» 


CAPO  I. 

Unicità  di  lesione  giuridica 
con  unità  d'azione. 

I. 

1 1 .  È  necessario,  per  intenderci,  di  dire,  in  via  preliminare,  che 
£  soggetto  attivo  del  reato  colui  che  lo  causa,  e  che  ne  è  soggetto 
passivo  colui,  al  quale  appartiene  il  diritto  leso  ') 

Pacifica  è  la  determinazione  del  soggetto  attivo. 

Non  è  pacifica  quella  del  soggetto  passivo.  Noi,  quindi,  rifiutiamo 
l'opinione  del  Carrara,  secondo  cui  soggetto  passivo  del  reato  sarebbe 
la  persona  o  la  cosa,  sulla  quale  materialmente  cade  Fazione  delittuosa  *), 
e  rifiutiamo  Popinione  del  Buccellati,  secondo  cui  soggetto  passivo  del 
reato  sarebbe  tutta  la  società  3).  Accettiamo,  dunque,  la  teorica, 
che,  formulata  anche  dalPOrtolan  4),  venne  sostenuta  in  modo  assai 
perspicuo  dal  Lucchini  5). 

Infatti,  la  teorica  che  ravvisa,  in  ogni  reato,  —  anche  in  quelli 
nei  quali  non  si  procede  che  a  querela  dell'offeso  — ,  come  soggetto 
passivo  tutta  la  collettività  è  teorica  assai  trascendentale.  Nello 
stesso  modo,  la  teorica  che  ravvisa  il  soggetto    passivo   nella    per- 


')  Per  il  diritto  romano,  era  soggetto  passivo  del  delitto  chi  fosse  capace  di 
diritti  e  in  quanto  avesse  diritti,  di  cui  la  violazione  turbava  l'ordine  sociale. 
Perciò,  soltanto  con  l'impero,  e  con  l'impero  cristiano,  gli  schiavi  furono  soggetti 
passivi  del  delitto.  Si  consultino,  intorno  a  questo  argomento  :  Mommsen,  RÒmiachen 
Strafrecht,  p.  65  seg.  Leipzig  1899.  — Landucci,  Storia  del  diritto  romano,  voi.  I,  §  389. 
Verona  1898.  —  Ferrini,  in  questa  stessa  Enciclopedia,  voi.  I,  p.  79  e  seg. 

*)  Carrara,  Programma,  $  40.  —  Così  anche  Impallomeni,  Sul  reato  conti- 
lutato,  nella  Rirista  penale,  XXV.  —  Brusa,  Saggio  d' una  dottrina  generale  del  reato 
$  9.  Torino  1884.  —  Mecacci,  Trattato  di  diritto  penale,  I,  p.  233.   Torino  1901. 

•)  Buccellati,  Istituzioni  di  diritto  e  procedura  penale,  n.  462.  Milano   1884. 

*)  Ortolan,  Element  du  droit  penai,  t.  I,  1.  I,  p.  II,  tit.  II,  eh.  II.  Paris  1885. 

*)  Lucchini,  Ancora  sul  reato  continuato,  nella  Rivista  penale,  XXV. 
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sona  o  nella  cosa,  sn  cui  cade  materialmente  Fazione,  mette  albi 
stessa  stregua  la  persona  offesa  e  il  corpo  del  reato  e,  assai  spesso 
—  come  appunto  nota  il  Lucchini  —,  rende  indeterminabile  il  sog* 
getto  passivo,  che,  forse,  nella  calunnia  verrebbe  ad  essere  il  libello 
accusatore,  nel  ricatto  verrebbe  ad  essere  la  lettera  minatoria,  nel 
duello  verrebbe  ad  esser  il  cartello  di  sfida. 

Se  il  reato  è  costituito  da  una  lesione  giuridica,  di  cui  il  danno 
(nella  sfera  del  diritto  privato)  è  una  conseguenza  eventuale  e  non 
necessaria,  è  ovvio  che  (quantunque,  alle  volte,  il  reato  cada  mate- 
rialmente sulla  stessa  persona  di  cui  si  lede  il  diritto)  sarà  soggetto 
passivo  del  reato  colui,  al  quale  appartiene  il  diritto,  che  appunto 
vien  leso,  è  ovvio  che  sarà  soggetto  passivo  del  reato  colui  che  lo 
patisce  e  non  già  il  denaro  o  Panello  che  nulla  patiscono  perchè 
nulla  sentono.  Chi  risente  il  danno  è  il  danneggiato. 

È  vero  che,  nel  maggior  numero  dei  casi,  il  soggetto  passivo  ed 
il  danneggiato  sono  l'istessa  persona,  nella  quale  si  fondono  e  il 
diritto  leso  e  il  danno,  ma  ciò  non  toglie  che,  alle  volte,  Puno  sia 
diverso  dall'altro:  e  basta  che  una  sola  volta  si  distìnguano,  perchè 
la  scienza  li  distingua  sempre.  Invero,  nei  reati,  —  specialmente 
nei  reati  formali  — ,  nei  quali  si  viola  il  diritto  di  tutta  la  collet- 
tività, le  due  persone  si  distinguono  quasi  sempre,  come  avviene 
nel  delitto  di  falsa  moneta,  che  viola  il  diritto  dello  Stato  e  dan- 
neggia l'individuo  cui  la  falsa  moneta  è  stata  data,  come  avviene 
nel  delitto  di  simulazione  di  reato,  che  viola  la  giustizia  in  astratto 
e  può  non  danneggiare  alcuno  o  danneggiare  una  persona,  cui  il 
reo  non  pensava  nemmeno.  Lo  stesso  può  verificarsi  anche  negli 
altri  reati:  dell'omicidio,  sarà  soggetto  passivo  l'ucciso,  ma  sarà 
danneggiato  colui  che  chiede  il  risarcimanto  dei  danni,  non  per  titolo 
di  rappresentanza;  nel  ratto  (fin  quando  esso  sia  un  delitto  contro 
la  patria  potestà,  o  contro  la  potestà  tutelare)  sarà  danneggiata  la 
rapita,  ma  sarà  violato  il  diritto  del  genitore  o  del  tutore;  nello 
etesso  furto  (quando  si  pensi  che  esso  sia  costituito  dalla  violazione  del 
possesso)  sarà,  in  fondo,  danneggiato  il  proprietario  della  cosa,  ma 
sarà  violato  il  diritto  di  colui  che  la  possedeva  quando  venne  rubata. 

La  persona  o  la  cosa  su    cui,    materialmente,    cade    il    reato    è 
l'obietto  materiale. 

Obietto  giuridico,  invece,  è  la    norma    —    e,  quindi,    la  dis]K)Si- 
zione  di  legge  — ,  che  viene  lesa,  e  qui  ritorna  l'accordo  !). 


*)  Basti  citare  il  Cakmigxaxi,  Teorie  delle  leggi  della  sicurezza  tortale,  1.  Il,  e 
il  Carrara,  Programma,  $  42  e  seg.  —  Cfr.  Oppenheim,  Die  Objelete  de*  Verèrt- 
chen»,  Basel  1894. 


UNICITÀ   DI   LESIONE    GIURIDICA    CON    UNITÀ   D'AZIONE.        401 


IL 

12.  Il  reato,  in  cui  un'azione  sola  causa  un'unica  lesione  giuridica, 
non  entra  nell'orbita  delle  nostre  ricerche  attuali,  poiché  ciò  che  è 
unico  non  può  concorrere,  essendo,  come  dicemmo,  impossibile  con- 
correre con  ciò  che  non  esiste  ed  assurdo  concorrere  con  sé  stesso. 
Dobbiamo,  però,  guardare  questo  argomento,  sia  perchè,  determi- 
nando il  confine  entro  il  quale  non  può  parlarsi  di  concorso,  si  de- 
termina, implicitamente,  il  confine  oltre  il  quale  può  parlarsi  di  con- 
corso; sia  perchè,  come  dicemmo,  l'idea  del  concorso  è  un  punto  d'ar- 
rivo e  non  un  punto  di  partenza  ;  sia  perchè  è  necessario  intendere  l'uni- 
cità dell'azione  e  l'unicità  della  lesione  in  maniera  logica  e  umana  *). 

In  vero,  un'azione  può  essere  unica  in  tre  modi  diversi. 

Un'azione  è  unica,  quando  si  compone  d'un  sol  atto.  E  questo  è 
il  caso  più  semplice. 

Non  vi  è  dubbio  che  si  delinque  con  un'azione  unica,  allor  che, 
con  un  sol  colpo,  si  uccide  o,  con  una  sola  parola,  s'ingiuria. 

Se  dal  colpo  unico  o  dalla  ingiuria  unica  deriva  un'unica  lesione 
giuridica,  si  ha,  —  e  questo  è  ammesso,  pacificamente,  da  tutti  — , 
un  unico  reato;  se,  poi,  derivano  più  lesioni  sorge,  invece,  uno  dei 
maggiori  problemi  del  concorso,  che  è  l'obietto  proprio  di  queste 
pagine. 

Un'azione  è,  anche,  unica,  quando,  pur  essendo  composta  di  vari  e 
diversi  atti,  tuttavia  unico  è  lo  scopo  immediato  propostosi  dall'a- 
gente, scopo  immediato  al  raggiungimento  del  quale  i  vari  e  diversi 
atti  sono  rivolti.  Onde  con  l'unità  d'azione,  si  coyipenetra  l'unità 
di  reato. 

Già  il  Carrara,  —  a  proposito  del  reato  continuato  — ,  scriveva  : 
«  sente  ognuno  che  certi  delitti  hanno  insita,  e  quasi  indispensa- 
bile, la  ripetizione  di  atti  positivi,  ciascuno  dei  quali  a  solo  sarebbe 
un  delitto  perfetto.  Dovrà  andarsi  a  cercare  se  l'accusato  di  oltraggio 


l)  vox  Buri,  Einheit  und  Mehrhcit  der  ì'erbrechm,  nel  (ivrii'htxxaal,  XXXI.  — 
SciiUtze,  Konkurrenz  ah  Frage  der  Gesetzgebung}  in  Zeitxchrift  fiir  die  gemmmie 
Strafrei'htfncissenHchaft,  III.  —  Hillek,  Ueber  den  gegenu'drtigen  Stand  der  Lehre  ron 
der  Concurrenz  der  Deliete,  in  Gerichtmtaal .  XXXII.  —  .Schwakze,  Die.  Theoric  der 
Konkurrenz  und  das  Strafgexetzbuch,  nel  Gerichtxmal,  XXXIV.  —  Wachexfeld, 
Theorie  der  VerbrecheiiHkonkurrenz,  I.  Berlin  1893.  —  Liszt,  op.  cit.  §  54.  — 
Impallomexi,  Concorrenza  reale  e  concorrenza  formale  dei  reati,  pag.  25.  Catania- 
Palermo  1884-85. 

Pessixa,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  26. 
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violento  al  pudore  si  limitò  ad  un  solo  toccamento,  o  reiteratamente 
spinse  la  mano  impudica  sopra  la  renitente  donzella!  Si  andrà  cer- 
cando se  colui  che  salì  sulla  pianta  altrui  colse  un  sol  pomo,  e  di 
quello  fu  sazio,  o  ne  colse  due?  Se  colui  che  ingiuriò  o  minaci  io 
proferì  una  sola  parola  offensiva  o  più  di  una?  In  verità  gli  atti 
furono  pia:  e  ogni  singolo  di  loro  ha  in  sé  quanto  bisogna  a  presen- 
tare un  delitto  comi>leto.  Ma  si  cadrebbe  nel  ridicolo  con  questa  rigo- 
rosa esattezza,  facendo  equivalere  la  molteplicità  degli  atti  alla  moltepli- 
cità delle  azioni ,  solo  perchè  ciascun  atto  offra  un  delitto  completo  »Jt. 

Infatti,  ognuno  sente  —  né  occorre  dimostrarlo  —  che  sarei*!*» 
irrilevante  far  tanti  delitti  quanti  sono  i  tocca-nienti  o  i  pomi  o  le  pa- 
role ingiuriose;  del  loro  numero  terrà  conto,  qualora  lo  creda,  il 
magistrato  nell'applicazione  della  pena.  Qui  vi  è,  quasi  sempre, 
unicità  di  soggetto  passivo;  che  se  i  toccàmenti  e  le  panile  in- 
giuriose fossero  dirette  contro  diversi  soggetti  passivi,  allora,  cviden 
temente,  non  si  avrebbero  più  diversi  atti  d'una  stessa  azione,  ma 
più  azioni  diverse.  La  molteplicità  dei  soggetti  passivi  con  un'unica 
azione,  invece,  potrebbe  incontrarsi  nel  caso  del  furto  dei  pomi, 
quando  si  mangino  due  pomi  di  due  alberi  diversi,  appartenenti  a 
due  diverse  persone.  Ma,  anche  qui,  si  avrebbe  un'unica  azione 
e  un  unico  reato,  per  le  ragioni  medesime,  che  incontreremo  nel 
prossimo  capitolo,  al  quale,  per  non  ripeterci,  rimandiamo  il  lettor*-. 

Altrimenti  avverrebbe  se  tra  un  atto  e   l'altro  intercedesse  quel 

m 

tempo,  che  basta  perche  ognuno  di  essi  assuma  una  propria  indivi- 
dualità, in  modo  da  costituire  esso  stesso,  non  più  un  atto,  ma  un'a- 
zione, nel  qual  caso  sorgerebbe  ora  il  reato  continuato,  ora  il  concorso 
di  più  reati,  secondo  che  le  varie  azioni  siano  dovute  ad  una  sola 
ovvero  a  più  risoluzioni.  Altrimenti  avverrebbe  se,  con  una  sola  azione, 
si  violassero  più  disposizioni  di  legge,  o  più  scopi  immediati  si  attuas- 
sero, nei  quai  casi  sorgerebbero  altri  problemi  relativi  al  concorso,  pro- 
blemi che  tenteremo  di  risolvere  nella  seconda  parte  di  queste  nostre 
ricerche. 

11  reato  unico,  il  quale  sia  il  risultato  di  atti  molteplici  punìbili, 
è  una  delle  specie  di  quel  reato,  che  si  suol  chiamare  «  complesso  * 
o  «  collettivo  »  o  «  cronico  ».  E  diciamo  così,  poiché,  —  secondo  si 
disse  nella  introduzione  — ,  vi  sono,  per  creazione  del  legislatore, 
reati  complessi,  composti  di  atti  o  azioni  singolarmente  non  punibili; 
e,  quindi,  vi  possono  essere  anche  reati  complessi,  composti  di  atti 
punibili  e  di  atti  non  punibili,  come  possono   esservi,  per  creazione 


!)  Carrara,   Programma,  $  534. 
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del    legislatore,  reati   complessi,   composti    di   azioni    punibili    e    di 
azioni    non  punibili  l). 

Qui,  evidentemente,  vi  è  un  disaccordo  tra  i  principii  teorici  e 
i  postulati  pratici  di  qualche  legislazione.  Infatti,  mentre  la  molte- 
plicità delle  azioni  porta,  necessariamente,  o  al  reato  continuato  o  al 
concorso,  vi  sono  dei  legislatori  che  hanno,  per  così  dire,  ridotto 
l'«  azione  »  ai  modesti  confini  dell' «  atto  »,  facendo  un  reato  dall'in, 
contro  di  tanti  atti  che,  per  non  essere  singolarmente  punibili,  sono 
legalmente  indifferenti. 

Finalmente,  un'azione  è  unica,  quando,    come  dice  l'Impallomeni 
«  più  oggettività  delittuose   sono  estrinsecate  in  unica  forma    di  de- 
litto specialmente  dalla  legge  preveduto  »  *). 

Ad  esempio,  con  un'unica»  denunzia  all'Autorità,  si  possono  calun- 
niare più  jrersone,  e  con  un  sol  libello  famoso,  si  possono  diffamare 
più  persone. 

In  quest'ultima  ipotesi,  come  vedremo,  non  vi  è  mai  un  reato 
solo,  ma  sempre  una  pluralità  di  reati. 


CAPO  II. 

Unicità   di  lesione   giurìdica 
con  pluralità  d'azioni. 

I. 

13.  È  possibile  che  una  sola  lesione  giuridica  sia  causata  da  più 
azioni  *). 

Questa  ipotesi  si  verifica  allor  che,  con  una  sola  risoluzione,  si 
aggredisca  tante  volte  successivamente  lo  stesso  diritto  o  la  stessa 
regola  di  cautela. 

Qui,  si  incontra  un  reato  solo,  e  non  tanti  reati  quante  sono 
le  azioni,  perchè  le  varie  e  continue  consumazioni  non  sono  che  i 
diversi  momenti,  durante  i  quali  si  attua  una  sola  ed  unica  risolu- 
zione criminosa.  Se  le  risoluzioni  fossero  diverse,  si  entrerebbe  nel 
concorso  di  reati,  in  quel  concorso  di  reati  di  cui  ci  occuperemo 
nella  seconda  parte  di  questo  lavoro,  ma,  poiché  la  risoluzione  è  unica, 


*)  Così  anche  Bixding,   Handbnek  dea  Strafrechts.  I,  504.   Leipzig  1885. 

2)  Impallomkxi,  L'omicidio  nel  diritto  penale,  pag.    151.   Torino  1899. 

3)  Questo  capitolo  e,  per  necessità  di  cose,  in  parte  il  rifacimento  d'un 
capitolo  contenuto  nella  parte  ultima  della  nostra  opera  :  /  limiti  e  i  modifica- 
tori  dell'imputabilità,  voi.  III.  Torino  1899. 


404  PARTE   I.    UNICITÀ   DI   LESIONE    GIURIDICA. 

si  ha  un  solo  reato,  perchè  le  varie  e  diverse  consu inazioni  non  sono 
che  le  varie  e  diverse  parti  d'una  consumazione  sola. 

Il  reato  continuato  è  unico,  benché  ognuna  delle  sue  parti,  iso- 
latamente presa,  sia  un  reato  a  sé.  Avviene,  se  mi  si  concede  il 
paragone,  quel  che  avviene  di  qualche  animale  di  gerarchia  inferiore, 
il  quale  è  unico,  e  pure,  se  è  tagliato  a  pezzi,  ogni  pezzo  riproduce 
l'animale  intiero. 

Quindi,  per  noi  non  si  tratta  di  unicità  fittizia  e  giuridica  l),  ina 
si  tratta  di  unicità  reale  e  naturale,  perchè  se  ogni  azione  succes- 
siva può,  materialmente,  considerarsi  come  un  reato  a  se,  nondimeno 
ognuna  di  esse  non  è  che  un  episodio  d'una  consumazione  sola,  che 
tutte  le  abbraccia  e  tutte  le  comprende.  Onde,  avendosi,  soggetti 
vamente,  una  sola  risoluzione  criminosa  e,  oggettivamente,  una  sola 
consumazione  divisa  in  tanti  momenti,  non  si  ha  jriù  un  concorso  di 
tanti  reati  distinti,  benché  omogenei,  non  si  ha  più  un  concorso, 
empiricamente  attenuato  (non  si  sa  perchè),  ina,  invece,  si  ha  un 
reato  unico,  aggravato  dall'insistenza  del  dolo  e  dell'azione. 

Di  fatti,  perchè  mai  dovrebbe  il  reato  continuato  considerarsi 
come  un  concorso  di  reati  e  non  come  un'unità  reale  ! 

Il  reato  è  costituito  da  due  elementi  necessari,  l'intenzione  e  la 
lesione,  mentre  l'azione  non  ne  è  che  il  mezzo.  La  pluralità  d'a- 
zioni non  può  dar  luogo,  da  per  sé  stessa,  a  pluralità  di  reati, 
perchè  l'azione  (e  questo  vedremo  meglio  nel  prossimo  capitolo) 
non  è  che  il  mezzo,  onde,  come  con  un'unica  azione  si  possono  com- 
mettere più  reati,  con  più  azioni  se  ne  può  commettere  un  solo.  Che 
restano  dunque!  L'intenzione  e  la  lesione.  Ma  l'intenzione  è  unica, 
perchè  è  unica  la  risoluzione,  dunque  la  ricerca  deve  limitarsi  alla 
sola  lesione.  Può  dirsi  che,  avendosi  un'unica  risoluzione,  il  rubar 
cento  in  dieci  volte  costituisca  dieci  lesioni,  mentre  il  rubar  cento 
in  una  volta  ne  costituisce  una?  Certamente  no:  la  lesione  è  costi- 
tuita dalla  totalità  dell'aggressione  ad  un  diritto  o  ad  una  regola 
di  cautela  e  non  da  ciascheduna  delle  cose  su  cui  materialmente 
cade  il  reato  o  da  ciascheduno  dei  momenti  durante  i  quali  l'aggres- 
sione si  esplica  e  si  compie. 

►Si  dirà,  forse,  ohe,  nel  reato  continuato,  s'incontrano  più  lesioni 


M  La  teoria  dell'unicità  fittizia  e  sostenuta,  tra  gli  altri,  dal  Carrara  (fr- 
utto continuato,  in  Itemi  nisccnzc  di  cattedra  e  fwo,  XV.  Lucca  1883)  e  dal  Paoli  {X<>- 
:ioni  (Irmcntari  di  diritto  penale,  pag.  105.  Genova  1875).  L'unicità  reale  e  i<o>t« - 
nuta  anche  daHMMi'ALLOMKXi  (Heato  continuato,  Catania  1882)  e  dal  Bri~^\. 
Sin'it    d<     uni  dtttrin't  <i">ì.'rnle  del  rrnt>t  $'$  218,   25D,   252.  Torino  1884. . 
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giuridiche,  sol  perchè  ognuna  delle  azioni  che  lo  compongono  esau- 
risce, da  per  se  stessa,  gli  estremi  del  reato!  Se  così  si  dicesse,  si 
aiì'ermerebbe  il  falso,  poiché,  a  questa  stregua,  bisognerebbe  affer- 
mare che  vi  siano  più  lesioni  giuridiche  omogenee  anche  nel  reato 
istantaneo,  composto  di  più  atti,  e  quindi  anche  nel  caso  di  chi 
ferisce  vibrando  dieci  colpi  insieme,  anche  nel  caso  di  chi  ruba  dieci 
pomi  dello  stesso  albero. 

Del  resto,  quando  si  pensi  che  il  reato  continuato  sia  un  com- 
plesso di  lesioni  giuridiche,  si  deve,  di  necessità,  o  dire  che  la  plu- 
ralità di  lesioni  si  considera  tuttavia,  non  si  sa  perchè,  come  un 
reato  solo,  mentre  il  «  si  considera  »  non  è  scientifico  ;  ovvero  dire 
che  si  ha  un  reato  unico,  composto  di  più  lesioni  scindibili,  ciò 
che,  come  vedremo  nel  prossimo  capitolo,  è  assurdo. 

Xoi,  adunque,  mentre  conserviamo  la  nomenclatura  di  «  reato 
continuato  »,  nomenclatura  assai  opportuna  e  rispondente  alla  natura 
delle  cose  *),  diciamo  che  il  reato  continuato  non  appartiene  all'or- 
bita del  concorso  dei  reati;  e,  se  noi  lo  trattiamo  qui,  noi  ciò  fac- 
ciamo sia  in  omaggio  al  sistema  del  codice,  e  sia  perchè,  avendo, 
in  queste  i>agine,  fatto  rientrare  il  concorso  nel  tema  delle  varie  forme 
con  cui  il  reato  apparisce,  ben  possiamo  parlare  del  reato  conti- 
nuato che  è,  appunto,  una  di  tali  forme. 

Da  ciò  chiaro  risulta  che,  anche  quando  sia  vero  che,  storica- 
mente, l'aver  considerato  questo  istituto  come  la  benigna  fusione  di 
tanti  reati  in  uno  abbia  fatto  della  continuazione  una  attenuante  2), 
anche  quando,  dal  punto  di  vista  del  codice,  esso  sia  vantaggioso  al 
reo,  perchè  altrimenti  il  giudice  gli  imputerebbe  tanti  reati  diversi, 
è  anche  vero  che,  dal  punto  di  vista  scientifico,  trattandosi  d'un 
solo    reato,    la    continuazione    debba   intendersi,  invece,    come    una 

*)  Kri*(ì,  Zur  Lehre  vom  fortge*etzten  Verbrechen.  Leipzig  1857.  —  Worixgex, 
Veber  den  Begrif  de»  fortge*etzten  Verbrechen*.  Freiburg  1857.  —  $ciiwarzk,  Zur 
Lehre  votn  fortgesetzten  ì  erbrechen,  in  Gerichttisaal,  XII.  —  Joiix,  Die  Lehre  vom 
fortgenetzten  Verbrechen.  Berlin  1860.  —  Mkrkkl,  Zur  Lehre  rom  fortgc*etzten  Ver- 
brechen. Darmstadt  1862.  —  Carrara,  Programma,  $  510  e  8eg.  —  Dociiow,  Zur 
Lehre  ton  dem  gewerbs  und  ge\cohnheit*nia8*igen  Verbrechen.  Jena  1871.  —  Impallo- 
mexi,  Reato  continuato.  Catania  1882.  —  Masucci,  Concorno  di  reati  e  di  pene, 
n.  60  e  neg.,  nel  Digesto  italiano.  —  \Vachexkei.i>,  Theorie  de*  Verbrechenkonkurrenz, 
HI,  Il  Berlin  1893.  —  Rathexait,  Zur  Lehre  vom  fortgeaetzten  Verbrechen.  Berlin  1896. 
—  Neuburger,  Dan  fortgenetzte  Verbrechen  nach  der  BechUprechung  de*  deut*chen 
Keìehfigeriehts.  Erlangen  1896  —  Prager,  Zur  Lehre  ioni  fortge*eizten  Verbreehen. 
Fiirth  1896  —  Farxbachkr,  Der  Begriff  den  *og.  fortgenetztcn  Verbrechen*  und 
"fine  juri*ti*chen  Konsequenzen.  Erlangen  1897. 

?)  Questo  è  l'assunto,  però  non  dimostrato,   del  Carrara,  op.   eit.,  loc.   eit.  e 
Programma  $$  510  e  seg.,  2087,  nota  1. 
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aggravante.  Molto  meno,  poi,  possiamo  essere  d'accordo  col  Tarrara. 
quando  pensa  che  la  teorica  del  reato  continuato  si  debba  o  u»n 
applicare  ai  singoli  giudicabili,  a  seconda  che  essa  dia  o  non  «li.* 
luogo  ad  una  pena  più  mite  di  quella  prodotta  dal  concorso  '*. 

Ricerchiamo  gli  elementi  costitutivi  del  reato  continuato. 

Gli  estremi  di  questo  reato  sono,  dunque:  l'unicità  di  risoluzioue 
criminosa,  l'identità  della  legge  violata,  la  pluralità  d'azioni. 

14.  Cominciamo  dall'elemento  soggettivo. 

He  si  ruba,  oggi,  una  certa  quantità  di  denaro,  e  poi,  resi  arditi 
perchè  il  furto  è  rimasto  ignorato,  si  ruba  altro  denaro,  e  ]K>i,  solle- 
ticati dalla  stessa  comoda  esperienza,  se  ne  ruba  altro,  si  comuirt 
tono  tre  furti  diversi,  poiché  ogni  furto  è  figlio  d'una  particolare 
determinazione,  e,  allor  che  si  meditava  e  si  consumava  il  primi i. 
non  si  pensava,  —  o  almeno  non  si  pensava  precisamente  — .  al 
secondo.  In  questa  ipotesi,  è  erroneo  parlare  di  furto  continuato.  *- 
se,  nel  linguaggio  usuale,  si  dice  che  un  tal  reo  sia  reo  d'un  furi» 
continuato,  si  dice  non  altro  che  una  frase. 

Per  aversi  furto  continuato,  è  necessario  che  si  deliberi,  con 
un'unica  determinazione,  di  rubare  una  certa  somma  di  cui  si  abbia 
un  concetto  più  o  meno  approssimativo,  o  almeno  si  deliberi  di  ru- 
bare, in  un  dato  posto,  o  in  determinate  circostanze,  o  entro  un 
certo  tempo;  e  questo  furto  si  compie  a  varie  riprese,  sia  per  la 
difficoltà  di  carpire  il  denaro,  sia  per  la  difficoltà  di  nasconderlo,  sìa 
per  aumentare  le  probabilità  perchè  il  furto  vada  impunito.  In  quo 
sta  ipotesi,  il  ladro,  quando  meditava,  vedeva,  dinanzi  agli  occhi 
suoi,  tutti  i  momenti  successivi  della  sua  mala  azione,  e  quando,  per 
la  prima  volta,  prendeva  ciò  che  non  era  suo,  sapeva  già  di  dover 
ripetere  quella  sua  azione.  Solo  in  tal  modo,  vi  è  unità  e  con 
tinuità  di  volontà,  perchè  le  azioni  benché  divise,  sono,  come  ben 
dice  il    Pessimi,  fuse  «  in  un'unica  coscienza  di  reato  »  *). 

Quindi,  nel  reato  continuato  vi  è  un'unica  risoluzione,  una  riso 
luzione  prestabilita,  cui  corrisponde  un'unica  lesione  giuridica  attuata 
mediante    diverse  azioni. 

È  necessario,  '  però,  che  ben  s'intenda  la  unicità  della  risoluzione, 
altrimenti  si  corre,  irresistibilmente,  incontro  a  gravi  errori. 

In  primo  luogo,  basta  che  questa  risoluzione  si  volga  ad  un  de- 
terminato fine  delittuoso,  senza  che  si  volga  anche  a  tutti  i  particolari  e 
diversi  momenti  dell'esecuzione,  (.-osi  è  possibile,    ad    esempio,    che 


1  :  Cahraka,  Fogli  di  lavoro  mtl  progetto  di  codice  penate  italiano,  II,  in  Opn*coli.  II. 
\)  I'k^sina,    Mementi  di  diritto  penale,   voi.   I,  $  128.  Napoli   1882. 
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il  ladro,  deliberando  di  rubare  una  certa  somma  di  denaro,  deliberi 
di  rubarla  in  un  certo  numero  di  volte,  ma  è  anche  possibile  —  e 
questo  anzi  accade  più  di  frequente  —  che  egli  risolva  di  ru- 
bare, ma  non  decida  circa  il  numero  delle  volte  in  cui  dovrà  aprire 
lo  scrigno,  né  circa  il  numero  delle  lire,  di  cui  ogni  volta  dovrà 
impossessarsi.  In  questa  seconda  ipotesi,  si  hanno  evidentemente 
tante  speciali  risoluzioni  criminose,  per  quante  volte  s'introduce  la 
mano  nello  scrigno,  ma  esse  non  sono,  però,  che  le  manifestazioni, 
anzi  le  parti  d'una  sola  risoluzione  criminosa  precedente,  e  questo 
basta  per  aversi  la  continuazione  *). 

Inoltre,  si  deve  distinguere  e  non  confondere  l'unicità  della  ri- 
soluzione con  l'unicità  della  passione  criminosa,  né  con  l'unicità  dello 
scopo,  né  con  una  pluralità  di  risoluzioni  prese  in  un  sol  momento. 
Una  banda  di  ladri,  che  forma  disegno  di  svaligiare  i  passanti,  un  bor- 
saiuolo che  si  reca  ad  una  fiera  per  rubare  tutto  ciò  che  gli  riesce  di  ru- 
bare, un  altro  che  si  propone  di  colpire,  in  ogni  modo,  il  suo  nemico  non 
commettono,  evidentemente,  un  reato  continuato,  ma  commettono  dei 
reati  diversi  e  distinti,  sia  perchè  per  ogni  reato  è  uopo  d'una  nuova  riso- 
luzione criminosa,  o  per  lo  meno  è  uopo  d'una  risoluzione  criminosa  la 
quale  sempre  rinasce  e  si  rinnova;  e  sia  perchè  —  e  questo  è  il  più  note- 
vole —  ogni  nuova  azione  delittuosa  non  appare  come  uno  degli  episodi 
di  un'azione  unica  e  maggiore,  ma  appare  come  un  fatto  il  quale,  benché 
sia  preceduto,  accompagnato  e  seguito  da  altri,  ha  tuttavia  una  indi- 
vidualità staccata  e  propria  *).  Così  s'intende  quel  che  precedente- 
mente dicemmo,  allor  che  accennammo  ai  limiti  di  fatto  di  questa 
specie  di  criminalità.  E  s'intende,  in  maniera  da  comprendere  il 
commesso  che,  punto  dal  bisogno,  deliberi  di  mettere  ripetutamente 
la  mano  nella  cassa,  e  in  maniera  da  escludere  chi  abbia  deciso 
di  commettere  dieci  furti  diversi  o  di  rubare,  sempre  che  si  pre- 
senti il  bisogno,  durante  tutta  la  sua  vita. 

È  quasi  superfluo  notare  come  quasi  tutta  la  difficoltà  pratica, 
che  s'incontra  nel  ravvisare  e  distinguere  questa  forma  di  reato,  sia 
dovuta  appunto  alla  determinazione  di  questa  unica  risoluzione.  Qui 
ha  tutto  il  suo  imperio  l'accorgimento  del  giudice. 

Da  ciò  chiaro  risulta  come,  assai  difficilmente,  si  possa  incontrare 
un  reato  continuato  colposo. 

Esso  dovrebbe  verificarsi  quando,  con  una  sola  intenzione  colposa, 
si  compissero  più  azioni    ognuna    delle    quali  esaurisse    gli   estremi 


i)  Confr.  Cakraka,   Programma,  $  536. 

*)  Confr.  Paoli,  op.  cit.,  pag.   108  e  la  Relazione  Mancini,  XXVII. 


408  PARTE   I.   UNICITÀ   DI   LESIONE    GIURIDICA. 

d'un  reato.  Evidentemente,  il  problema  potrebbe  nascere,  sol  quando 
i  primi  effetti  lesivi  non  fossero  ancor  noti  al  continuatore  !). 

15.  Il  secondo  elemento  del  reato  continuato  consiste  nella  vio- 
lazione d'una  norma  tutelata  dalla  stessa  disposizione  di  legge. 

Questo  elemento  può  accogliersi  anche  senza  alcuna  dimostra- 
zione, anche  per  definitìonem,  perchè  se  le  varie  azioni  fossero  prevista 
da  varie  e  diverse  disposizioni  di  legge,  non  potrebbe  pensarsi  che 
esse  costituiscano  una  sola  lesione  giuridica,  né  che  siano  il  risultati» 
d'una  sola  coscienza  di  reato.  E  su  di  questo  torneremo. 

S'intende,  però,  che  può  parlarsi  di  continuazione  come  d'una 
speciale  determinazione  giuridica,  per  quei  fatti  soltanto  che  pos- 
sono essere  o  non  essere  continuati,  ad  esempio  il  furto.  Sarei  ibi*, 
invece,  assurdo  parlarne  per  quei  fatti  che  sono  sempre  continuati 
per  la  loro  stessa  natura,  rad  esempio,  l'uso  di  falsi  pesi  e  di  false 
misure.  Di  conseguenza,  per  i  primi  può  incontrarsi  questa  figura 
giuridica,  ma  non  può  incontrarsi  per  i  secondi,  per  i  quali  il  legis 
latore,  nel  determinare  la  pena,  ha  già  tenuto  conto  di  questa  loro 
particolare  caratteristica  della  continuità  *). 

16.  Il  terzo  elemento  è  quello  della  pluralità  delle  azioni. 

E  anche  questo  elemento  può  accogliersi  senza  alcuna  dimostra- 
zione, perchè  quando  l'azione  sia  unica  si  esce  del  tutto  dall'orbita 
del  nostro  argomento.  Infatti  —  e  noi  già  lo  dicemmo  —  ad  aversi 
il  reato  continuato  è  necessario  che  ciascheduna  delle  sue  parti  sia 
tale  che,  presa  isolatamente,  rivesta  tutti  i  caratteri  d'un  reato  a  sé 3 . 

E  noi  diciamo  pluralità  di  azioni  e  non  pluralità  di  atti,  perchè 
—  secondo  si  è  già  detto  —  anche  una  sola  azione  può  scornarsi 
in  vari  atti.  Onde,  se  per  aversi  un  reato  continuato  bastasse  la 
pluralità  degli  atti,  si  confonderebbero  l'«  azione  »  e  l'«  atto  »  e  si 
trasformerebbe  in  continuato  ogni  e  qualunque  reato,  poiché  è  l*n 
diffìcile  che  s'incontri  un  reato  formato  da  un  solo  e  unico  atto. 
Così  non  è  furto  continuato  il  fatto  di  chi  rubi  del  denaro  sparso 
in  varie  camere,  ovvero  rubi  delle  monete  chiuse  in  diversi  scrigni, 
e,  per  le  stesse  ragioni,  non  può  parlarsi  di  ferimento  continuato 
nel  caso  di  chi    vibri,  uno  dox>o  l'altro,  diversi  colpi  alla  medesima 


*)  Impossibile  lo  crede  lo  Schwarzk,  Commentar  zum  Strafge*etzbuche  fur  da* 
deutsche  Ilcich,  p.  308.  Leipzig  1883.  Possibile,  il  Liszt,  op.  cit.,  $  55.  t'oiifr. 
Geib,  Deutsche»  Straf rechi,  p.   123.  Leipzig  1862. 

*)  Nello  stesso  senso,  Pessixa,  op.  cit.,  voi.  I,  $  128.  —  Impallomexi.  lì 
codice  penale  illuntrato,  voi.  I,  li.   132.   Firenze  1890. 

8)  Carrara,  Delitto  continuato  in  op.  cit.  e  Programma,  $$  535,  517.  —  P*>- 
sina,  op.  cit.,   voi.   II.  loc.   cit. 
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persona.  Nello  stesso  modo,  non  si  ha  continuazione,  né  reiterazione 
quando  (senza  violare  una  nuova  norma  tutelata  da  altra  disposizione 
della  legge  penale)  il  colpevole  si  assicuri  il  profitto  del  delitto  *). 
La  continuazione  viene  interrotta  da  ogni  azione  giudiziale  pro- 
mossa contro  del  delinquente  e  per  quel  determinato  reato  ;  onde  i  fatti 
Interiori,  benché  sianola  continuata  esecuzione  d'un  disegno  prece- 
dente, nondimeno  costituiscono  dei  reati  che  hanno  vita  propria.  Questa 
soluzione  è  evidente,  sia,  da  un  punto  di  vista  sostanziale,  perchè 
l'azione  giudiziale  (quando  sia  nota  al  colpevole)  è  un  tal  fatto,  che 
rende  necessaria,  per  ritornare  sulla  via  del  delitto,  una  nuova  e  più 
intensa  risoluzione,  sia  da  un  punto  di  vista  formale,  perchè  è  pur 
d'uopo  riconoscere  un  qualche  valore  all'intervento  attivo  dello  Stato. 

17.  Si  domanda  se,  all'esistenza  del  reato  continuato,  sia  neces- 
saria l'unità  di  tempo. 

E  la  risposta  non  può  non  essere  negativa,  poiché  il  reato 
continuato  si  compie  appunto  in  tanti  tempi  successivi.  E,  anzi,  si 
potrebbe  dire  che,  a  priori,  l'unità  di  tempo  e  la  continuazione  sono 
due  elementi  contraddittori,  poiché  non  è  possibile  concepire  una 
continuazione  che  non  sia  anche  successione  *). 

Però,  quando  tra  le  varie  consumazioni  corra  un  tempo  troppo 
lungo,  può  nascere  il  dubbio  che  esse  non  derivino  da  un'unica  ri- 
vSoluzione.  Ma  questa  non  è  che  un'indagine  di  fatto. 

18.  Si  domanda,  poi,  se  al  reato  continuato  sia  necessaria  l'unità 
di  luogo. 

E,  anche  questa  volta,  la  risposta  è  negativa.  Infatti,  l'unità  di 
luogo  non  influisce  punto  sull'unicità  della  risoluzione  e  sull'identità 
della  legge  violata. 

Però,  i  luoghi  diversi  possono  far  sospettare  diverse  risoluzioni. 
Ma  anche  questa  è  una  indagine  di  fatto. 

19.  Si  domanda,  finalmente,  se  al  reato  continuato  sia  necessaria 


*)  Senza  alcun  dubbio,  si  commette  un  reato  solo,  che  non  ò  nemmeno  un 
reato  continuato,  quando  si  riprende  l' aggetto  rubato,  che  era  stato  nascosto  in 
luogo  posto  fuori  del  possesso  del  derubato  :  come  in  qualche  esempio  del  Carrara. 
Dubbia,  invece,  è  la  soluzione,  quando  la  cosa  rubata  si  lasci  in  un  sito,  che 
è  nel  possesso  dello  stesso  derubato:  come  nell'esempio  del  cavallo,  fatto 
auche  dal  Carrara.  Ma  questa  soluzione  non  può  ottenersi  se  non  a  traverso  le 
teorie  del  possesso  e  le  teorie  del  furto  ;  onde  a  noi,  per  non  uscire  dai  confini 
del  nostro  tema,  ci  basti  averla  accennata.  Si  consultino  Carrara,  Programma, 
$  2047  nota  e  2087  nota  e  Iterazioni  immaginarie,  negli  Opuscoli,  VI,  ed  in  senso 
contrario  Pampaloxi,  Studi  sopra  iì  delitto  di  furto,  II.  Torino  1894. 

2)  Confr.  Carrara,  Programma.  §  535. 
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Punita  del  soggetto  passivo,  inteso  il  soggetto  passivo,  da  noi,  cosi 
come  lo  abbiamo  inteso  nel  capitolo  precedente. 

E  qui  sorge  un  assai  grave  e  disputato  problema. 

Qualche  scrittore,  come  il  Koch  *),  lo  Scbultz  *),  il  Quistoq>  3u  il 
Puttmann 4),  il  Lucchini  5),  pensa  che  l'unicità  del  soggetto  pas- 
sivo sia  sempre  necessaria. 

Altri,  come  il  Mitterinaier  "),  il  Carrara  7),  il  Paoli  8),  il  Mori  9 . 
il  Puccioni  10),  pensano  che  tale  unicità  non  sia  mai  necessaria. 

Altri,  come  il  Berner  n),  in  parte,  e  PImpallomeni li)  e  il  Majno  ". 
del  tutto,  pensano  che  essa,  in  generale,  non  sia  necessaria,  ina. 
sia  necessaria  soltanto  nei  delitti,  che  colpiscono  direttamente  la 
persona  l4). 

E  le  conseguenze  delle  tre  teoriche  sono  assai  diverse.  Con  la 
prima,  si  ha  un  reato  continuato  sol  quando  si  rubi  alla  stessi 
persona  ;  con  la  seconda,  si  ha  un  reato  continuato  non  solo  anche 
quando  si  rubi  a  diverse  persone,  ma  anche  quando  diverse  per 
sone  vengano  uccise  o  ferite  ;  con  la  terza,  finalmente,  si  ha  reato 
continuato  anche  quando  si  rubi  a  diverse  persone,  ma  non  ancho 
quando  si  uccidano  o  si  feriscano. 

Chi  sostiene  la  prima  teoria  dice  che,  per  parlare  d'un  reato 
unico,  è  necessario  che,  all'unicità  della  risoluzione  e  all'identità 
della  legge  violata,  si  accompagni  l'unicità  del  soggetto  passivo, 
perchè,  se  invece  i  soggetti  sono  diversi,  può  essere  ancora  unita 
la  norma  violata,  ma  non  sarà  unica  la  risoluzione,  e  quindi,  mentre 
vi  sono  più  diritti  lesi,  vi  è  la    coscienza  di  tanti    diversi    reati  i5',. 


l)  Kocii,   Liuti  tutio  ne»  juris  criminali*,  §  321.  Jenae  1779. 

3)  Sciiultz,   De  convui'HU  delictorum,   III,  $  6.   Halae  1748. 

8)  Quistorp,    (truiuUiitze  dea  detitnchen  peinlichen  Ilecht*,   I,   $  30.   Rontock   ITTI'. 

4)  Puttmaxx,   Elementa  juri*  cri  minai  in,  §  33.   Lipsiue  1779. 

6)  Lucchini,   Ancora  ani  reato  continuato,  nella  Jiirittta  penale,  XXV. 

6)  Mitteiimaikk,  Delia  differenza  fra  i  delitti  continuati  e  reiterati,  negli  Scrìtti 
germanici,  pubblicati  dal  Moki,   II.  Livorno  1846. 

7)  Carrara,  Programma,  §  531  o  Sinopui  del  conato,  in  Itcmininceme,  VIII. 

8)  Paoli,   op.  cit.,  pag.   89. 

9)  Mori,   Teoria  del  codice  penale  toacano,   103.  Firenze  1854. 

io)  Puccioni,  //  codice  penale  fontano  illitatrato,  II,  pag.  221.     Pistoia  18Ó5-5H. 

41)  Bkkxkr,  Lehrbuch  dea  deutachen  Strafrechten,   $  149.  Leipzig  1886. 

**)  Imi'alkomkxi,  Reato  continuato,  pa#.  7.  Catania  1882 —  Sul  reato  continnaU^ 
nella  Itirhta  j>enale,  XXV  —  V omicidio  nel  diritto  penale,  n.  78.  Torino  1899. 

l3)  Ma.ivo,   Commentario  al  codice  penale  italiano,  voi.   I,  n.  413.   Verona  1*90. 

i*)  A  quest'ordine  d'idee  ni  riattacca,  sostanzialmente,  1' Arabia,  1  principii  tiri 
diritto  penale  applicati  al  codice  italiano,  n.   197,  Napoli   1891. 

is)  Kouu,  op.   cit.,  $  321. 


UNICITÀ   DI   LESIONE    GIURIDICA   CON    PLURALITÀ   D'AZIONI.     411 

Chi  sostiene  la  seconda  teoria  dice  che,  al  contrario,  è  assurdo 
parlare  d'identità  di  soggetto  passivo,  perchè  al  ladro  poco  importa 
di  rubare  a  Tizio  piuttosto  che  a  Caio;  perchè  si  può  continuare  senza 
saperlo,  come  quando  si  rubi  alia  stessa  persona,  credendo  che  sia 
un'altra  ;  perchè  si  può  iterare,  credendo  di  continuare,  come  quando 
si  rubi  nella  stessa  casa,  ove  è  sopravvenuto  un  nuovo  pigio- 
naie  ;  perchè  l'esistenza  e  la  vera  esistenza  della  continuazione  di- 
penderebbe dal  caso,  secondo  che,  ad  esempio,  si  trovino  una  o 
più  persone  nella  stessa  camera  ;  perchè,  alle  volte,  l'istessa  iden- 
tità del  soggetto  passivo  non  basta  a  far  ammettere  la  continua- 
zione, come  quando,  a  grande  intervallo  di  tempo,  si  usi  violenza 
sulla  stessa  donna  l). 

Chi  sostiene  la  terza  teoria  dice  che,  se  è  indifferente  al  ladro 
la  persona  che  possiede  gli  oggetti  che  si  rubano,  non  è,  invece, 
indifferente  all'omicida  o  al  feritore  la  persona  che  vuole  uccidere 
o  ferire,  poiché  chi  offende  nella  persona  più  individui,  è  mosso 
da  altrettante  cause  e  si  propone  altrettanti  fini,  e,  quando  esistano 
cause  e  fini  distinti  di  determinazione  criminosa,  esistono  determi- 
nazioni distinte  2). 

A  quest'ultima  teoria,  il  Lucchini  muove  delle  obiezioni,  e  os- 
serva che  la  distinzione  tra  i  vari  reati  è  del  tutto  empirica  ;  che  è 
uopo  che  l'analisi  dell'intenzione  si  riferisca  all'obietto  dei  reato, 
e  non  al  fine  che  il  reo  si  propone  ;  che  è  anche  possibile  un'in- 
tenzione generica  di  uccidere,  come  quando  si  voglia  distruggere 
un'intera  famiglia  ;  che  se  al  ladro  può  essere  indifferente  la  per- 
sona del  proprietario,  ai  diversi  proprietari  non  può  essere  indiffe- 
rente di  trovarsi  tra  i  derubati  ;  che  se  il  diritto  d'ogni  singolo 
proprietario  è  obietto  giuridico  distinto  di  un  furto,  e  se  ad  esso 
si  colleghi  l'animo  del  colpevole,  vuol  dire  che  tante  sottrazioni 
di  tante  diverse  proprietà  costituiscono  altrettanti  furti  distinti  3). 

Noi  abbiamo  accettato  la    teoria    intermedia,    ma    l'abbiamo    ac- 
cettata  per  ragioni    alquanto    diverse.  E    questa    teoria  nostra,   che 
altrove  abbiamo  esposta,  qui  vien  ribadita. 
Cominciamo  da  un'indagine  soggettiva. 

Noi  non  diciamo  che  l'unità  di  soggetto  passivo  non  sia  mai  neces- 
saria, eccezion  fatta  peri  delitti  contro  la  persona;  ma  diciamo,  in- 
vece, che  essa  non  è  mai  necessaria,  fin  (piando  al    delinquente  sia 


1)  MlTTKKMAIER.    Op.    CÌt..    loc.    CÌt. 

2)  Impallomkm.  op.   cit.,   loc   CÌt. 

s)  Lucchini,  op.    cit.,  loc.  cit. 
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indifferente  l'uno  o  l'altro  soggetto  passivo,  e  che,  al  contrario,  essa 
è  necessaria  quando  il  delinquente  non  possa  passare  dall'offesa 
dell'un  soggetto  passivo  a  quella  dell'altro,  senza  una  particolare 
determinazione,  e  aggiungiamo  che  questo  fatto  si  verifica,  sempre, 
nei  reati  contro  la  persona.  Di  fatti,  al  raggiungimento  dello  sco|m> 
immediato  del  ladro,  non  importa  rubare  ad  uno  piuttosto  che  ad 
un  altro,  mentre  al  raggiungimento  dello  scopo  immediato  dell'omi- 
cida (tranne  che  si  tratti  di  un  pazzo  che  uccida  per  gusto  d'uc- 
cidere) importa  assai  uccidere  uno  invece  d'un  altro.  Quello  si  ri- 
volge alla  cosa,  questo  si  rivolge  contro  la  persona.  Onde  noi  non 
ci  fondiamo  più  su  di  un'empirica  distinzione  tra  i  reati  ;  die,  al 
contrario,  diciamo  anzi  che  se,  in  altri  reati,  fosse  necessaria  una 
nuova  determinazione,  se,  in  altri  reati,  pur  rivolgendosi  alla  cosa, 
il  reo  mirasse  alla  persona,  ci  troveremmo  di  nuovo  dinanzi  alla  neces- 
sità d'un  unico  soggetto  passivo.  Quindi,  nel  caso  d'un  ladro  che 
avesse  proprio  deciso  di  rubare  continuatamente  ad  una  sola  e  me- 
desima persona  (e  ad  essa  soltanto  e  non  ad  altre),  noi  vedremmo 
sparire  la  figura  della  continuazione,  quando  egli,  —  trovandosi 
dinanzi  al  denaro  di  quella  alla  quale  da  lui  non  si  voleva  rubare 
— ,  abbia  bisogno  di  una  nuova  determinazione  per  non  arrestarsi. 
Noi,  quindi,  ci  fondiamo  sul  concetto,  per  noi  elementare,  che, 
se  il  reato  continuato  è  un  reato  unico  (realmente  e  non  per  fin- 
zione), esso  sussiste  solo  fin  quando  basti  a  produrlo  un'unica  de- 
terminazione (cui  corrisponde  un'unica  coscienza  di  reato),  e  l'unica 
determinazione  si  ha  quando,  allo  scopo  da  raggiungere,  sia  indiffe- 
rente l'uno  o  l'altro  soggetto  passivo.  E  la  determinazione  generica 
di  distruggere  una  famiglia  é,  essa  stessa,  una  determinazione  spe- 
cifica, poiché  l'omicida,  se  uccide  indifferentemente  tutti  i  membri 
di  essa,  risparmia,  tuttavia,  i  membri  dell'altra  ;  mentre,  invece,  al 
ladro  importa  poco  di  prendere  la  roba  di  questa  o  di  quella 
famiglia,  poiché,  anzi,  se  gli  importa,  viene  a  sparire  la  continua- 
zione per  sorgere  il  concorso  d'una  pluralità  di  reati  diversi  1).  In 
vero,  la  lesione  è  costituita,  come  dicemmo,  dalla  totalità  dell'ag- 
gressione ad  un  diritto  o  ad  una  regola  di  cautela,  e,  se  l'intenzione 
è  unica,  ed  è  unica  quando  all'agente  sia  indifferente  il  soggetto 
passivo,  si  ha  un  reato  solo.  Ne  si  dica  che  ciò,  se  è  inditìerente 
all'agente,  non  è  indifferente  al  derubato,  poiché  rispondo  che  Tes- 
sere differente  per  il  derubato  influisce  certo  sul  nascere  delle  azioni 
di  risarcimento,  ma  non  sul  reato. 


M  Alimkxa,  op.  oit.  voi.    Ili,  pag.   553  e  s*»g. 
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S'intende  bene,  di  conseguenza,  che  l'essere  o  non  indifferente  al 
reo  che  il  delitto  cada  su  questo  o  su  quel  soggetto  passivo  non  è 
cosa  che  da  gè  stessa  influisca  sulla  continuazione,  che  anzi  da  se 
stessa  non  influisce,  per  la  ragione  medesima  per  cui  non  si  è  mai  du- 
bitato che  commetta  un  sol  furto  chi  rubi  una  cassa  con  tanti  og- 
getti appartenenti  a  tante  persone  diverse.  Ma  influisce,  invece,  sol 
perchè  l'essere  ciò  indifferente  lascia  presumere  che  il  reato  sia 
l'effetto  di  una  sola  risoluzione,  mentre,  se  ciò  non  è  indifferente,  è  ra- 
gionevole ammettere  che  una  sola  risoluzione  non  basti.  Così  se  si  ri- 
solve di  rubare,  in  tante  volte,  in  quella  tal  camera,  la  continuazione 
vi  sarà  qualunque  sia  il  numero  dei  soggetti  passivi,  poiché  la  risolu- 
zione è  da  essi  indipendente;  se  si  risolve  di  rubare  a  tutte  le  per- 
sone che  occuperanno  quella  camera,  indifferentemente,  vi  sarà  del 
pari  continuazione,  poiché  la  risoluzione  è  indipendente  dalle  persone 
colpite;  se  invece  si  risolve  di  rubare,  in  tante  volte,  a  Tizio,  pro- 
prio a  Tizio,  e  successivamente  s'incontri  (.'aio,  la  continuazione  si 
spezza,  perchè  la  risoluzione  di  rubare  a  quello  non  sarà  sufficiente 
per  rubare  a  questo,  e  deve  di  necessità  sorgere  una  risoluzione  nuova. 

Quindi,  noi  non  diciamo,  col  Masucci,  che  il  reato  continuato  si 
elimina,  quando  il  reo  sa  di  colpire  diverse  persone  l)  ;  e  non  lo  di- 
ciamo perchè  il  reato  è  costituito  dalla  totalità  della  aggressione  vo- 
luta, né  importa  che  essa  colpisca  Pnno  piuttosto  che  l'altro  (altrimenti, 
sarebbe  reo  di  dieci  furti  chi  ruba  una  borsa  con  dieci  monete,  e  sa 
che  appartengono  a  dieci  persone  diverse)  ;  ma  diciamo  invece  che  il 
reato  continuato  finisce,  quando  il  reo  sa  di  colpire  diverse  persone 
e  per  lui  non  sia  indifferente  colpire  questa  piuttosto  che  quella,  in 
modo  che  occorre,  per  non  arrestarsi,  una  nuova  risoluzione. 

Ma  l'indagine  soggettiva  si  completa  con  una  indagine  obiet- 
tiva: vi  sono  dei  reati  per  i  quali,  obiettivamente,  la  pluralità  dei 
soggetti  passivi  esclude  a  priori  la  continuazione,  facendo  sorgere 
il  concorso.  E  quali  ? 

Facciamo  qui  un  raffronto  tra  il  furto  e  l'omicidio.  Nella  prima 
ipotesi,  il  reo  delibera  di  commettere  un  furto,  ed  il  furto  poi  si  sud- 
divide in  varie  parti,  e,  viceversa,  riunite  le  varie  parti,  si  ricostruisce 
il  furto  deliberato.  Nell'altra,  invece,  il  reo  non  delibera  di  commet- 
tere un  omicidio,  ma  delibera  di  uccidere  due  o  pili  persone,  questa 
deliberazione  si  suddivide  in  varie  parti  di  cui  ognuna  è  un  omi- 
cidio, e,  riunite  le  varie  parti,  si  ricostruisce  non  un  omicidio,  ma 
la  deliberazione  che  più  omicidi  comprende.  Nella  prima  ipotesi,  la 


'»  Masi*cci.  op.  cit.  n.  77 
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deliberazione  comprende  un  unico  reato,  che  si  fa  a  pezzi,  mentri* 
è  accidentale  ed  indifferente  che  quei  pezzi  siano  nell'orbita  del 
possesso  d'una  sola  o  di  più  persone;  nella  seconda,  invece,  la  deli- 
berazione comprende  un  unico  scopo,  che  si  fa  a  pezzi,  ed  ogni  pezzo 
e  un  omicidio,  mentre  è  non  accidentale  ne  indifferente  che  si  col- 
pisca una  persona  piuttosto  che  un'altra.  Insomma,  cinque  sottra- 
zioni, ognuna  di  venti,  possono  dar  luogo  ad  un  sol  furto  conti 
nuato,  perchè  esiste  un  furto  solo  non  continuato,  dovuto  alla  sor 
trazione  di  cento;  ma  cinque  uccisioni  non  possono  mai  dar  luo^o 
ad  un  solo  omicidio  continuato,  perchè  non  esiste  un  omicidio  solo 
non  continuato,  dovuto  all'uccisione  di  cinque  persone.  E  questo  che 
è  detto  per  l'omicidio,  va  detto  per  tutti  gli  altri  reati,  che  offendono 
direttamente  la  persona  nell'integrità  corporea,  nella  libertà,  nell'onore. 
E  questa  indagine  oggettiva  si  riattacca  nuovamente  con  l'inda- 
gine soggettiva,  poiché,  mentre  si  può  con  una  sola  risoluzione  ru 
bare  quel  che  appartiene  a  mille  persone  diverse,  per  uccidere,  fe- 
rire, imprigionare,  stuprare  due  persone  sono,  invece,  necessarie  dm- 
risoluzioni,  che  restano  sempre  due,  quantunque  nascano  assieme 
e  siano  avvinte  dallo  stesso  scopo. 

Ad  ogni  modo,  tutti,  —  e  anche  chi  crede  che  in  ogni  caso  sia 
necessaria  l'unicità  del  soggetto  passivo  — ,  sono  d'accordo  nel  rico- 
noscere che  l'unicità  del  «  soggetto  passivo  »  non  debba  confon- 
dersi con  l'«  unicità  del  danneggiato  ».  In  vero,  esistono  dei  reati 
nei  quali,  pur  potendosi  avere  più  danneggiati,  si  ha  tuttavia  un 
solo  soggetto  passivo  :  la  collettività  e  quindi  lo  Stato.  Questo  si 
verifica  per  quei  reati,  nei  quali  la  continuazione  deriva,  come  di- 
ceva il  Mittermaier  '),  dalla  qualità  del  delitto.  Xella  spendita  di 
monete  false  o  alterate,  nella  vendita  di  carta  bollata,  marche  da 
bollo  o  francobolli  contraffatti,  nell'uso  di  falsi  pesi  o  false  misure, 
nel  commercio  di  sostanze  alimentari  adulterate  e  pericolose  alla  sa- 
lute, e  simili,  si  ha  un  solo  soggetto  passivo,  lo  Stato  che  tutela 
tutta  la  collettività,  mentre  si  hanno  più  danneggiati,  e  pure  ciò 
non  toglie  che  si  abbia  un  sol  reato,  che,  quando  le  altre  condi- 
zioni vi  siano,  può  anche  essere  permanente  o  continuato  *). 

Xè  si  dica  che  noi  ci  contraddiciamo,  poiché  può  ben  darsi  che 
al  reo  non  sia  indifferente  l'ingannare  l'uno  piuttosto  che  l'altro  citta- 
dino. Xoi  non  ci  contraddiciamo,  perchè  taluni  di  questi  delitti  ap- 
partengono alla  famiglia  dei  delitti  contro  la  fede    pubblica  e   altri 


*)    MlTTKltMAIKIt,    OJ>.    cit.,    loc.    Clt. 

2)  Lrccnixi.  op.  «it.  loc.  cit.  —  Mamtci,  op.  oit.,  n.  77. 
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appartengono  alla  famiglia  dei  delitti  contro  l'incolumità  pubblica, 
onde  è  ovvio  che  il  soggetto  passivo  è  lo  Stato  e  non  la  persona 
danneggiata,  e  noi  qui  del  soggetto  passivo  ci  occupiamo  e  non 
dei  danneggiati,  che  possono  essere  tanti  e  tanti,  anche  in  uno  di 
quei  reati  che    chiamammo  istantanei. 

Se,  in  generale,  non  è  necessaria  Punita  del  soggetto  passivo,  a 
maggior  ragione,  dunque,  la  continuazione  non  è  esclusa  dalla  plura- 
lità dei  danneggiati. 

20.  Nel  porre  termine  a  queste  ricerche,  possiamo  dire  che  la  no- 
zione del  reato  continuato  sia  oltremodo  diffìcile,  che  non  a  torto  il 
Carrara  la  chiama  sottilissima  *);  e  ricordiamo  che,  anzi,  il  Geyer  la 
chiama  addirittura  una  croce  di  cui  i  criminalisti  vollero,  senza 
ragione,  caricare  le  loro  spalle  *).  E,  come  se  ciò  non  bastasse,  si 
deve  notare  che,  secondo  quel  che  diceva  il  Carrara,  con  una  appa- 
rente anfibologia,  si  chiama  continuato  proprio  quel  reato  di  cui  la 
consumazione  è  discontinua  s). 

Possiamo,  dunque,  conchiudere  con  il  Mittermaier  che  «  ad  ogni 
legislatore  sarà  difficile  designare,  con  una  regola  legale,  il  concetto 
del  reato  continuato,  in  modo  così  preciso  che,  alPapplicazione  dei 
singoli  casi,  non  sorga  una  quistione...  »  4). 


II. 


21.  Il  maggior  numero  delle  legislazioni  non  conosce  punto  la 
nozione  del  reato  continuato,  la  quale,  si  affida  alle  indagini  quoti- 
diane della  giurisprudenza. 


4?  Carrara,  Programma y  $  514. 

*)  Geyer,   Grundrin*  su    Vorle*ungen  Uber  gemeine*  deutnehen  Strafrccht,  pag.  184. 
Muuchen   1884. 

3)  Carrara,  Programma,  §  535. 

In  questo  argomento,  piti  che  mai,  si  nota  la  diversità  dei  nomi  e  dei  con- 
cetti, poiché  dagli  scrittori  francesi  si  chiama,  spesso,  continuo  quel  reato  che 
noi  chiamiamo  permanente,  e  collettivo  quello  elio  chiamiamo  continuato.  Confr. 
Haus,  Principii  generali  di  diritto  penale,  voi.  I,  n.  348  e  seg.  Napoli  1877. 
—  Garracd,  Tratte  thèorique  et  pratique  de  droit  penai  francuis  voi.  I,  p.  140  e 
seg.   Paris  1888.  —  Piuxs,  Science  pénale  et  droit  potiti/ n.  179,   180.   Bruxelles  1899. 

4)  Mittermaier,  in  Feuerbach,  Lehrbuch  dea  gemei nen  in  Deutschland  gultigen 
veinlichen  Iieehts,  $  128.  Giessen  1847. 
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Per  vedere  a  quali    difformità  si    arrivi,    ricorderò    la  giurispru 
denza  formata  sotto  qualche  legislazione,  in  Italia  poco  nota. 

In  Inghilterra  ed  in  Irlanda,  si  nega  la  possibilità  di  un  reato  con 
tinuato,  punendosi  ogni  azione  punibile  come  un  reato  a  sé  *),  nientro 
pare  che,  nella  Scozia,  invece,  una  tale  possibilità  non  sia  esclusa  * . 

In  Russia,  nella  pratica,  si  ritiene  che  sia  reo  d?un  solo  o  «li 
più  furti,  colui  che  ruba  a  più  persone,  secondo  che  esse  siano 
in  una  stessa  camera  o  in  camere  diverse.  Ma,  al  contrario,  colui 
che  ruba  ad  una  stessa  persona  denari,  o  altri  oggetti  qualunque,  e 
documenti,  sarà  reo  di  due  furti,  perchè  il  furto  d'oggetti  è  previ- 
sto dall'art.  1655  del  codice  delle  pene  criminali  e  correzionali  e 
dall'art.  169  del  codice  delle  pene  inflitte  dai  giudici  di  pace,  men- 
tre il  furto  di  documenti  è  previsto  dall'art.  1657  di  quel  codice  '■. 

Pochissime  legislazioni,  dunque,  parlano  del  reato  continuato; 
e  queste  le  dividiamo  in  due  gruppi  :  in  uno  comprendiamo  quelle 
che  danno  una    definizione,  in  un  altro  quelle  che  non  la  danno. 

Il  reato  continuato  è  definito  dal  codice  di  S.  Marino,  per  cui 
vi  è  continuazione,  quando  i  reati  siano  dipendenti  da  una  sola  ri- 
soluzione criminosa  e  siano  commessi  in  un  solo  contesto  d'azione 
(art.  46,  n.  3)  4).  È  anche  definito  dal  codice  olandese,  per  cui 
si  ha  un  reato  continuato,  quando  tra  i  fatti  vi  sia  una  tale  con- 
nessiti da  doverli  considerare  come  una  sola  azione  continua  (arti 
colo  56)*). 

È  ovvio  che,  dopo  quel  che  si  è  detto,  da  noi  non  possa  accet- 
tarsi la  definizione  del  codice  di  S.  Marino  :  sia  perchè  non  coni 
prendiamo  più  l'unità  di  reato,  dopo  che  si  è  parlato  di  più  reati,  sia 
perchè  non  comprendiamo  l'elemento  del  medesimo  contesto  d'azione. 

Il  reato  continuato  non  è  definito  dai  codici  svedese  (Kap.  IV, 
4  3)  e  finlandese  (Kap.  VII,  §  U),  i  quali  si  limitano  a  dire  che,  quando 
vi  sia  continuazione,  la  pena  si  aggrava  6). 

Il  codice  austriaco,  senza  contenere  alcuna  definizione,  dice  che 
il  delitto  o  la  contravvenzione  si   aggrava,  quando    l'azione   è   con 


*)  SciirsTKR,  ne  La  Ligi  station  pénale  comparve,  I,  652.    Berlin,   1894. 

2)  Macdoxald,  A    praticai    t reatine    on    the    criminal    lair    of    Seotland,  p.  310. 
Edinburgh  1894. 

3)  La  giurisprudenza    e    riportata    sotto    gli    art.   152,   1655,   1657  del    codice 
dolio  pene  criminali  e  dolio  pone  correzionali,  nella  redazione  del  1901. 

4)  Confi*.  Zt'PPEiTA,    Tento  del  progetto  del  codice  penale  della  rejmbhlica  di  S.  Ma- 
rino, art.   51.  Napoli   1867. 

5)  Hkckklma.v,   Hvt  roortac:ette  dlict  naar  aanleiding  van  art.  ,r>6.  Leiden   1SS2. 
•)  Tiii;kgkex,  Sveritie*  rikr*  Straff-Lag,  pag.   12.  Stockoliu  1890. 
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tinuata  per  lungo  tempo  (§  263).  Invece,  la  continuazione  dell'azione 
non  è  compresa  tra  le  aggravanti  il  crimine  (§  44)  *). 

lì.  codice  argentino  (art.  86)  e  il  codice  del  Paraguay  (art.  178) 
richiedono,  perchè  sussista  questa  specie  di  reato,  che  la  conti- 
nuazione si  svolga  contro  la  stessa  persona  o  contro  la  stessa  cosa. 
Il  codice  chileno  (art.  451)  richiede  che  la  continuazione  si  svolga 
contro  la  stessa  persona  ovvero  contro  diverse  persone,  ma  nella 
stessa  casa. 

Il  codice  olandese,  alla  su  citata  nozione  generica,  aggiunge 
quest'altra:  «  si  applica  una  sola  disposizione  penale,  contro  una 
persona  riconosciuta  colpevole  di  falso,  di  falsa  moneta  o  d'alterazione 
di  monete  e  di  aver  fatto  uso  dell'oggetto,  per  cui  il  falso,  la  falsifica- 
zione o  l'alterazione  di  monete  è  stata  commessa  »  (art.  56  cap.). 


III. 

22.  Il  codice  sardo  conosceva  il  reato  continuato,  ma  non  lo  de- 
finiva, limitandosi  a  parlare  di  esso,  quasi  accidentalmente,  a  pro- 
posito delta,  prescrizione  (art.  144). 

Il  codice  toscano,  invece,  definiva  il  reato  continuato  così: 
«  Più  violazioni  della  stessa  legge  penale,  commesse  in  uno  stesso  con- 
testo di  azione,  o,  anche  in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della 
medesima  risoluzione  criminosa,  si  considerano  per  un  solo  delitto  con- 
tinuato; ma  la  continuazione  del  delitto  accresce  la  pena  entro  i  suoi 
limiti  legali  »  (art.  80). 

23.  Nel  primo  progetto  d'un  codice  unico,  cioè  nel  progetto 
De  Falco  del  26  gennaio  1866,  non  si  parlava  punto  del  reato  con- 
tinuato. 

Di  esso  si  parla,  per  la  prima  volta,  nel  progetto  formato  dalla 
sottocoinmissione  della  prima  commissione,  sottocommissione  di  cui 
facean  parte  l'Ambrosoli,  il  De  Foresta  e  il  Vaccarone.  In  questo 
progetto  l'art.  72  diceva  così  :  «  Più  violazioni  della  stessa  disposizione 
della  legge  penale,  commesse  in  uno  stesso  contesto  di  azione,  od  anche 
in  tempi  diversi,  ma  con  atti  esecutivi  della  medesima  risoluzione  cri- 
minosa, non  si  considerano  come  più  delitti  concorrenti,  ma  come  un 
solo  delitto  continuato  ». 

Eiunita  la  commissione,  nell'll  febbraio  1867,  l'Ambrosoli,  dopo 
aver  accennato    alla    grave  difficoltà,  incontrata  nella    redazione  di 


l)  Janka,  Daa  ovterreichische  Strafrechtj  $  75  e  seg.  Prag  1884. 
Pessina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  27. 
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questo  articolo,  redazione  che   non  gli    pareva    del    tutto    soddisfa- 
cente, diceva  che  si  era,  senza  dubbio,    migliorata    la    dicitura  del 
codice  toscano,  perchè,  lì  dove  questo  parlava  di  violazioni  della  stessa 
legge  penale,  il  progetto  parlava  di  violazioni  della  stessa  disposizione 
della  legge  penale,  evitandosi  così  che    potesse    supi>orsi  un  delitto 
continuato  nel  fatto  di  chi  viola  tutto  il  codice    penale,    ina  diceva 
anche  che  non  gli  sembrava  abbastanza  il   parlare    di  una    «  tned*- 
sima    risoluzione    criminosa  »,  perchè  si    sarebbe    potuto    andare  in- 
contro al  pericolo  di  considerare  come  un  omicidio    solo    tanti  omi- 
cidi diversi  commessi  per  una    medesima    risoluzione.    Il    Conforti, 
nella   stessa    adunanza,    manifestava    dei  dubbi    relativi  alla  frase: 
«  od  anche  in  tempi  diversi  ».  E  il  Carrara,  per  spiegarla,  citava  IV- 
sempio  del  servo    che    ogni    giorno    rubi    qualche  cosa  al   padrone 
senza  che  possa  perciò  dirsi    reo    di  tanti    furti.    Si    proponeva  di 
conservare    Pelemeuto    della    medesima    risoluzione    criminosa,    i>er 
evitare  che  si  potesse    credere  che,  ad   aversi    reato  continuato,  oc- 
corresse un  sol    danneggiato.    La    commissione,    però,    non    riusciva 
a  mettersi  d'accordo,  né  per  determinare  che  cosa  fosse  una  medesima 
risoluzione  criminosa,  ne  per  determinare  la  quantità  di  pena  da  in 
fliggere,'  avendo  il  Carrara  proposto  che  se  le  pene  da  irffliggersi  ai 
vari  furti,  considerati  come  distinti,  fossero  complessivamente  minori 
della  pena  da  infliggersi  al  reato  continuato,  si  dovessero  quelle  pene 
applicare  e  non    questa.  Sembrò,  quindi,  più    opportuno    rimandare 
l'articolo  in  esame  alla  sottocommissione,  perchè  avesse  tenuto  conto 
di  tutto  quello  che  si  era  discusso  !). 

Nella  seconda  adunanza,  in  quella  del  giorno  17  febbraio  dello 
stesso  anno,  il  Carrara  domandò  perchè  mai,  nell'articolo  che  si  esa- 
minava, fosse  stata  sostituita  la  frase  «  violazioni  della  stessa  disjxm 
zione  della  legge  penale  »,  all'altra,  «  violazioni  della  stessa  legge  penale  ». 
usata  dal  codice  toscano;  e  aggiunse  che  egli  faceva  tale  domanda 
j>erehè  quel  codice  s'interpretò  nel  senso  che  la  «  stessa  legge  penale  » 
significasse  lo  «  stesso  articolo  »,  onde  qualche  magistrato  opinò  essere 
un  delitto  continuato  l'infliggere  più  ferite  gravi,  ed  essere,  invece. 
più  delitti  concorrenti  l'infliggere  una  ferita  grave  e  una  ferita 
lieve,  benché  così  nell'una  come  nell'altra  ipotesi  le  ferite  fossero 
inflitte  in  un  solo  contesto  d'azione.  Onde  si  arrivò,  di  conseguenza, 
ad  applicare  una  sola  pena,  quella  del  delitto  continuato  in  un  caso, 
e  ad  applicare  varie  pene,  quelle  comminate  per  le  varie  ferite,  nel 


')   Verbale  34,   nell'opera  II  Progetto  del  Codice  penale  e  di  polizia    punitiva  pfl 
Regno  d'Italia.   Voi.   I,   Firenze  1871. 
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l'altro.  L'Ainbrosoii  rispose  che  1»  frase  «  «tessa  legge  penale  »  sembrava 
troppo  vaga,  potendo  essa  riferirsi  allo  stesso  codice,  o  allo  stesso 
titolo,  o  allo  stesso  articolo  ;  che  dovendosi  evidentemente  escludere 
che  potesse  riferirsi  allo  stesso  codice,  sembrava  opportuno  riferirla 
soltanto  allo  stesso  articolo,  perchè  se  fosse  stata  riferita  anche  allo 
stesso  titolo,  o  allo  stesso  capo,  si  sarebbe  allargato  di  troppo  il 
concetto  della  continuazione,  allargando  troppo  un  trattamento  di 
favore.  Perciò  si  era  scelta  la  frase  :  «  stessa  disposizione  di  legge  »  ;  ma 
però,  di  fronte  alle  errate  applicazioni  fatte  con  il  codice  toscano, 
egli  dubitava  della  bontà  della  frase  scelta.  E  l'articolo  in  esame 
fu  rimandato  di  nuovo  alla  sottocommissione  '). 

Xella  successiva  seduta  del  18  febbraio,  l'Arabia  propose  questa 
definizione  :  «  Più  violazioni  della  stessa  dispo»izione  della  legge  penale, 
deliberate  in  una  sola  risoluzione  delittuosa  ed  eseguite  con  azione 
unica  od  anche  interrotta,  non  si  considerano  come  più  delitti  concor- 
renti, ma  coinè  un  solo  delitto.  In  tal  ea*o  la  pena  stabilita  dalla 
legge  non  può  essere  applicata  al  minimo  grado  ».  Aperta  la  discus- 
sione,  il  Mancini  disse  che  caratteri  del  reato  continuato  sono  i'w- 
nità  della  specie  di  delitto  e  V unità  di  risoluzione  criminosa,  e  che, 
al  contrario,  l'unità  di  luogo,  di  tempo  e  di  persona  lesa  sono  ca- 
ratteri del  reato  unico  non  continuato.  Disse  anche  esser  difficile 
poter  racchiudere  questi  concetti  in  una  breve  definizione,  ed  esser 
opportuno,  per  necessità  di  cose,  lasciare  una  certa  latitudine  ai 
giudici  che  valutano  il  fatto.  Il  Carrara  notò  che,  quando  vi  sia 
unità  di  fatto,  non  vi  è  più  reato  continuato,  e  che  vi  è  reato 
continuato  quando  vi  sia  unità  per  finzione  giuridica.  Il  Mancini 
citò,  ad  esempi,  il  caso  di  chi,  con  un  atto  solo,  uccida  tre  persone  e 
il  caso  dell'esattore  che  falsifichi  migliaia  di  ricevute;  e  da  questi  de- 
duceva che,  se  non  si  formula  una  norma  sicura,  si  corre  il  rischio 
di  veder  condannati  quei  rei  per  tre  omicidi  e  per  migliaia  di  fal- 
sità, con  applicazione  di  pene  esorbitanti.  Dall'altra  parte,  egli  ri- 
conosceva non  essere  sufficiente  nemmeno  il  criterio  dell'unità 
della  risoluzione  criminosa,  poiché  se  il  magistrato  si  affida  ad  essa 
soltanto  può  ritenere  rei  d'un  sol  delitto  continuato  —  ciò  che  è 
assurdo  —  anche  i  componenti  di  un'associazione  di  malfattori,  sol 
perchè  hanno,  con  una  sola  risoluzione,  deliberato  di  uccidere  e 
derubare  tutte  le  persone  che  incontrano  per  via.  E  poiché,  dall'as- 
sieme della  discussione,  risultava  che  si  era  in  qualche  modo  d'ac- 
cordo che,  per  aversi  continuazione,    non    fosse    necessario    che    le 


l)  Verbale,  n.  35  in  op.  cit.,   voi.  I. 
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varie  azioni  dovessero  violare  lo  stesso  articolo  del  codice,  e  che 
bastasse  invece  che  esse  violassero  articoli  posti  sotto  la  medesima 
denominazione  legale,  si  decise  di  rinviare  ancora  la  discussione, 
mentre  ciaschedun  commissario  avrebbe  cercato,  per  proprio  conto, 
di  redigere  un  articolo  nel  modo  migliore  !). 

Finalmente,  nell'adunanza  del  18  luglio,  il  Tolomei  annunciava 
che  parecchi  commissari  avrebbero  preferito  omettere  ogni  nozione 
del  reato  continuato,  credendo  più  opportuno  affidarla  alla  giuri>- 
prndenza;  ma,  se  una  nozione  si  fosse  voluta,  egli  e  l'Ambrosoli 
avrebbero  voluto  che  si  fosse  sostituita  la  parola  «  capo  »  alla  parola 
«titolo»,  dicendosi,  quindi:  «  più  fatti  punibili  compresi  in  un  mede- 
simo titolo...  ».  Il  Carrara,  a  questa  conclusione,  obiettava  l'assurdo 
di  punire,  per  un  solo  omicidio  continuato,  chi  commette  due  orni 
cidi  in  un  solo  contesto  d'azione,  mentre  chi  commette  un  omicidio 
e  un  ferimento  sarebbe  invece  reo  di  due  reati.  Il  De  Foresta  pro- 
pose di  riprodurre  l'art.  80  del  codice  toscano  che  non  aveva  dato 
luogo  ad  alcun  inconveniente,  benché  applicato  dai  giurati.  L'Ambro- 
soli rispose  al  De  Foresta,  ricordando  le  incertezze  cui  aveva  flato 
luogo  il  codice  toscano,  e  rispose  al  Carrara  dicendo  esser  facile 
far  sì  che,  in  uno  stesso  capo,  vengano  compresi  tutti  i  delitti  della 
stessa  specie.  Tutti,  quindi,  si  accordarono,  proponendosi  di  sosti- 
tuire la  parola  «  capo  »  alla  parola  «  titolo  »  *). 

Xel  progetto  del  18  luglio  1867  la  commissione  proponeva  un 
articolo,  l'art.  71,  così  formulato:  «  Più  fatti  punibili,  compresi  in  un 
medesimo  capo  di  questo  codice,  benché  commessi  ih  tempi  diversi,  non 
si  considerano  come  più  delitti  concorrenti,  »m  come  un  solo  delitto, 
ne  furono  V effetto  della  medesima  risoluzione  delittuosa.  La  pena 
però  stabilita  dalla  legge  non  può  essere  applicata  nel  minimo  drl 
grado  ». 

Si  direbbe,  intanto,  che  questa  novità  legislativa  non  fosse  a  ba- 
stanza apprezzata,  poiché  le  corti,  invitate  a  dare  il  loro  parere, 
non  risposero.  Risposero  soltanto  i  procuratori  generali  di  Ancona 
(sezione  di  Macerata),  di  Casale  e  di  Firenze  3). 

Nell'adunanza  del  23  gennaio  1868,  il  De  Foresta  diceva  che  un 
articolo  sul  reato  continuato,  —  articolo  difficile  a  redigere,  innchè 
è  difficile  dire  quando  più  reati,  specialmente  se  commessi  in  tempi 
diversi,  siano  l'effetto  d'una  stessa  risoluzione  — ,  forse  non  era  pi  ri 


1)  Verbale,  n.  36  in  op.  cit.,  voi.   I. 

2)  Verbale,  n.  42  in  op.   eit.,  voi.  I. 

J)  Speciale,   Progetti  comparati  dot  Codice  penate  pel  Regno    d' Italia,   pag.  'M~ 
Komu   1870. 
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necessario,  poiché  'era  stato  modificato  il  sistema  del  cumulo,  quel 
sistema  che,  fino  a  quel  giorno,  aveva  fatto  nascere  il  timore  d'una 
eccessiva  asprezza  nell'applicazione  delle  pene.  Fu,  di  conseguenza, 
deciso  di    sopprimere  l'articolo  progettato  *). 

La  commissione  ministeriale  del  1876,  nell'adunanza  del  5  giu- 
gno 1876,  approvò  l'art.  86  del  progetto  senatorio,  aggiungendovi 
un  paragrafo,  il  paragrafo  secondo,  così  concepito  :  «  Piò  violazioni 
delia  stessa  legge  penale  commesse  in  uno  stesso  contesto  d'azione,  o 
anche  in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della  medesima  risolu- 
zione criminosa,  si  considerano  per  un  solo  reato  continuato  ;  la 
continuazione  del  reato  accresce  la  penìt  entro  i  limiti  relativamente 
determinati  ». 

La  magistratura,  intanto,  mentre  accettava  la  nozione  del  reato 
continuato,  si  mostrò,  per  lo  più,  tendente  ad  escluderla  dal  codice, 
reputando  sufficiente  il  criterio  del  giudice,  al  quale  nulla  avrebbe 
impedito  di  ravvisare,  quando  se  ne  fosse  presentato  il  caso,  un 
reato  unico  in  una  successione  di  azioni  2). 

Il  Mancini  mantenne  il  reato  continuato  nel  suo  progetto  del 
25  novembre  1876,  e  così  ne  dava  la  nozione  :  «  Pia  violazioni  della 
stessa  legge  penale,  commesse  in  uno  stesso  contesto  di  azione,  o  anche 
in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  delia  medesima  risoluzioìte  crimi- 
nosa, si  considerano  per  un  solo  reato  continuato  »  (art.  83,  §  2). 

E  nella  Relazione  egli  diceva  :  «  la  pluralità  delle  violazioni  di 
legge  penale  rimane  unificata  quando  vi  sia  unità  di  determina- 
zione congiunta  ad  unità  di  legge  violata.  Tradotta  in  legge  questa 
teoria,  la  cui  verità  non  può  revocarsi  in  dubbio,  la  magistratura 
italiana  saprà  distinguere  quando  le  azioni,  benché  molteplici,  co- 
stituiscano il  reato  continuato  e  quando,  per  contrario,  in  ciascuna 
di  esse  debba  ravvisarsi  un  separato  maleficio,  di  guisa  che  di  tanti 
reati,  quant'esse  sono,  debba  il  colpevole  rispondere  ;  come  l'iden- 
tità della  risoluzione  criminosa,  sotto  il  cui  impulso  si  continui  a 
delinquere,  non  abbia  a  confondersi  o,o\V identità  di  passione  crimi- 
nosa, che  può  spingere  un  malfattore  a  reiterare  i  reati,  per  ognuno 
dei  quali  la  risoluzione  criminosa  rinasce  e  si  rinuova  »  8). 

Questo  paragrafo  secondo,  proposto  nell'art.  83  del  progetto 
Mancini,  fu,  senza  discussione,  approvato  dalla  Camera  dei  deputati 


*)  Verbale  53  nell'opera  II  progetto  del  Codice  penale  e    di    polizia   punitiva   pei 
Regno  d'Italia,  voi.  I.   Firenze  1871. 

*)  Sunto  delle  osservazioni  e  dei  pareri  della  magistratura..,  pag.  282.  Roma  1877. 
•)  Relazione  Mancini,  XXVII. 
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nella  tornata  del  2  dicembre  1877.  Nel  progetto  dei  7  dicem- 
bre 1877,  il  paragrafo  conservò  l'istesso  posto  e  l'articolo  che  lo 
conteneva  fu  l'art.  76. 

Nel  primo  progetto  Zanardelli,  il  progetto  del  1880,  l'art,  fili 
dava  così  la  nozione  del  reato  continuato  :  «  Più  violazioni  delia 
stessa  legge  penale,  commesse  in  uno  stesso  contesto  di  azione,  od  anehr 
in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della  medesima  risoluzione  crimi- 
nosa, si  considerano  per  un  solo  delitto  continuato  ». 

Questo  articolo  fu  riprodotto  dall'articolo  corrispondente  del 
progetto  Savelli  del  26  novembre  1883,  e  non  fu  modificato  dal 
Pcssina. 

Nel  controprogetto  della  commissione  della  Camera  dei  depu- 
tati, si  disse  invece  :  «  Più  violazioni  della  stessa  legge  penale  dipen- 
denti da  una  risoluzione  criminosa  e  commesse  nello  stesso  tempo,  o 
anche  in  tempi  diversi,  ma  in  modo  che  gli  atti  esecutivi  costi- 
tuiscano una  medesima  azione,  si  considerano  per  un  solo  reato.  In 
questi  casi  non  sarà  mai  applicato  il  minimo  della  pena  »  (art.  81). 

Nel  progetto  Taiani  del  23  novembre  1886,  l'art.  81  diceva  : 
«  Più  violazioni  della  stessa  legge  penale,  commesse  in  uno  stesso  con- 
testo d'azione,  od  anche  in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della  me- 
desima risoluzione  criminosa,  si  considerano  per  un  solo  reato  conti- 
nuato. In  questi  casi  non  sarà  mai  applicato  il  minimo  della  pena  ».  E 
nella  Relazione,  che  accompagnava  il  progetto,  si  dava  specialmente  ra- 
gione del  perchè  si  proponesse  di  non  permettere  l'applicazione  del  mi- 
nimo della  pena.  «  La  scienza  è  concorde,  si  diceva,  nel  riconoscere  che, 
se  la  continuazione  vale  ad  escludere  le  pene  più  gravi  le  quali  de- 
riverebbero dal  concorso  di  reati,  è  però  essa  stessa  una  causa  <li 
aggravamento  del  reato  che  si  considera  continuato.  E  la  ragione 
di  questo  aggravamento  consiste  nel  perdurare  che  fa  l'agente  nella 
risoluzione  criminosa  »  1). 

24.  Nel  progetto  Zanardelli  del  22  novembre  1887,  l'art.  74  «li- 
ceva così  :  «  Più  violazioni  della  stessa  disposizione  di  legge  penale, 
anche  se  commesse  in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della  medesima 
risoluzione  delittuosa,  si  considerano  per  un  solo  reato  ;  ma  in  questo 
caso  la  pena  è  aumentata  da  un  sesto  ad  un  terzo  ». 

Nella  Relazione  si  dice  :  «  nella  formula  adottata  mi  parve  con- 
veniente specificare  meglio  come  la  violazione  debba  riferirsi  non 
al  complesso  di  una  legge  penale,  ma  ad  una  disposizione  singola 
di  essa,  e  togliere  l'ipotesi  delle   più    violazioni    commesse    in    mio 


*)  Relazione  Tajani.  XXI. 
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s  tosso  contesto  di  azione,  nel  qnal  caso  veramente  non  si  saprebbe 
concepire  il  reato  continuato,  uno  dei  cui  estremi  è  la  pluralità 
delle  azioni  »  1). 

E  nella  Relazione  Villa,  approvandosi  l'aumento  di  pena  sosti- 
tuito al  divieto  d'applicare  il  minimo,  si  legge  :  «  il  reato  conti- 
nuato, per  fermo,  è  una  forma  di  delinquenza  intermedia  tra  Punita 
e  il  concorso  di  reati,  poiché  se  del  reato  unico  ha  l'unità  di  riso- 
luzione criminosa,  ha  della  pluralità  di  reati  la  molteplicità  dei 
tatti  lesivi  e  l'insistenza  nei  prolusiti  antigiuridici  »  *). 
Nulla  si  disse  nella  Relazione  Pessina  3). 

Questo  articolo  fii  esaminato  dalla  commissione  di  revisione  nel- 
l'adunanza del  27  febbraio  1889  4). 

11  Lucchini  disse  che  si  era  cancellata  la  parola  «  delittuoso  »,  che 
avrebbe  potuto  dar  luogo  ad  interpretazioni  restrittive.  Il  Canonico 
osservò  che  le  parole  «  medesima  risoluzione  »  avrebbero  potuto  far  cre- 
dere che  sia  reo  d'un  sol  furto  colui  che,  con  una  sola  risoluzione, 
commette  più  furti  a  danno  di  diverse  persone.   L'Eula   rispose  che 
l'appartenere  le  cose  rubate  a  diverse  persone    non    esclude,  neces- 
sariamente, il  reato  continuato,  specialmente  quando  esse  si  conser- 
vino nello  stesso  luogo.  Il  Faranda  notò  come  l'unicità  di  risoluzione 
valga  a  rimuovere  ogni  dubbio,  propose  che,  alle  parole  :  «  anche  se 
commessi  in  tempi  diversi  »,  si  aggiungessero  le  altre  «  e  in  danno  di 
diverse  persone  »,  non  essendo  necessaria  alla  continuazione  l'unicità 
del  soggetto  passivo,  e  conchiuse  con  l'affidare   alla  commissione   il 
compito  di  vedere  se  fosse  opportuno   aggiungere  anche  l'inciso  «  e 
in  luoghi  diversi  ».  Il  Calenda  disse  di  non  accettare  tali  aggiunte,  la- 
sciando al  magistrato  il  vedere,  caso  per  caso,  se  vi  fosse  o  no  con- 
tinuazione, e  disse  ancora    che  alle    parole  «  medesima  risoluzione  », 
tosse  più  opportuno  di  sostituire  le  altre  «  unica  risoluzione  ».  Il  Brusa 
propose  di  mantenere  il  testo  della  sottocommissione,  poiché  l'unicità 
della  risoluzione  potrebbe  dar  luogo  a  delle  difficoltà,    essendo   ben 
dubbio  se  i  fatti,  che  compongono  il  reato  continuato,  siano  singolar- 
mente gli  effetti  di  un'unica  risoluzione,  disse  ancora  di  reputare  inutili 
le  aggiunte  proposte  dal  Faranda.  Il  Puccioni  propose  che  l'aumento 
di  pena  potesse  spaziare,  non   da  un   sesto  ad   un   terzo,  ma  da  un 
sesto  alla  metà,  per    far  si  che   il  giudice  potesse  meglio    adattarlo 


!)  Relazione  Zanardklli,  sul  secondo  propetto,  LXII. 

2)  Relazione  della  Camera  dei  deputati  (Villa),  XCIX. 

3)  Relazione  senatoria  (Pessina),  c.  Ili,  $  9. 

4)  Verbali  dèlia  Commissione,  verbale  u.  XIV. 
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alle  varie  pluralità  d'azioni.  Con  l'aggiunta  di  quanto  fu  proposto  dal 
Faccioni,  l'articolo  venne  approvato. 

25.  Per  il  nostro  codice  adunque,  la  nozione  del  reato  continuato 
è  data  dall'art.  79  nel  modo  seguente: 

«  Più  violazioni    della  stessa    disposizione    di  legge,  anche  se  com 
messe  in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi    della,    medesima  risolutone 
si  considerano  per  un  solo  reato  ;    ma  la   pena    è    aumentata    da  uh 
sesto  alla  metà  ». 

X ulla  si  disse  nella  Eelazione  al  Re. 

Come  si  vede,  nel  codice  nostro,  di  fronte  al  codice  toscano,  vi 
sono  due  notevoli  progressi.  Non  si  parla  più  di  violazione  d'una 
«  stessa  legge  penale  »,  ma  si  parla  di  violazione  d'una  «  «fm<i 
disposizione  di  legge  »,  per  evitare  che  si  possa  ammettere  la  con- 
tinuazione in  fatti  non  troppo  simili,  e  non  s'incontra  più  la 
frase  indicante  «  uno  stesso  contesto  d'azione  »,  perchè  il  reato  con 
tinuato  non  può  non  commettersi  in  tanti  tempi  diversi,  quantunque 
paia  che  l'inciso  «  anche  ...  in  tempi  diverti  »  non  escluda  la  pos- 
sibilità  d'un  reato  continuato  commesso  in  uno  stesso  tempo. 

Un  altro  notevole  progresso  segna  il  testo  del  codice  sul  testo 
del  progetto,  poiché  venne  sostituita  la  parola  «  risoluzione  »  alle 
parole  «  risoluzione  delittuosa  »,  per  estendere  naturalmente  la  pos 
sibilità  della  continuazione  anche  alle  contravvenzioni  "). 

Le  parole  «più  violazioni  .  .  .  si  considerano  per  un  solo  reato» 
dicono,  in  modo  assai  ovvio,  che  per  il  nostro  codice , —  a  differenza 
di  quel  che  noi  abbiamo  sostenuto  nel  campo  teorico  — ,  il  reato 
continuato  non  è  una  unità  reale,  ma  un'unità  fittizia  e  giuridica. 


')  Arabia,  I  principii  del  diritto  penale  applicati  al  Codice  italiano ,  n.  197.  Na- 
poli 1891.  —  Castori,  Concorso  di  reati  e  di  pener  cap.  IV  nel  Completo  trattato 
teorico  e  pratico  di  diritto  penale  pubblicato  dal  Cogliolo,  voi.  I,  p.  III.  Mi- 
lano 1889.  —  Cianci,  Saggi  critici  di  giurisprudenza  penule  :  i  reati  simultanei,  com- 
plessi e  continuati.  Napoli  1886.  —  Ci  voli,  Manuale  di  diritto  penale,  n.  162.  Mi- 
lano 1900.  —  Crivellari,  Il  Codice  penale  per  il  Regno  d'Italia,  voi.  IV,  pag.  290 
e  seg.  Torino  1892.  —  Floriax,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  pag.  347. 
Milano  1901.  —  Giachktti,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  voi.  III,  tit.  VII. 
cap.  III.  Firenze  1890.  —  Impallomexi,  Il  Codice  penale  italiano  illnstrator  voi.  I. 
n.  132  e  seg.  Firenze  1890.  —  Loxgo,  Trattato  di  codice  penale,  pag.  375.  Troni 
1894.  —  Majxo,  Commento  al  Codice  penale,  voi.  I,  n.  405.  o  seg.  Verona  1890.  — 
Ma  succi,  op.  eit.,  n.  60  e  seg.  —  Mi  ani,  Recidiva,  reiterazione  e  continuazione  mi 
reati.  Napoli  1890.  —  Napodaxo,  i7  diritto  penale  italiano  nei  suoi  principii,  p.  I. 
pag.  187.  Napoli  1895.  —  Pessixa,  II  nuovo  Codice  penale  italiano,  p.  I,  pag.  119. 
Milano  1890.  —  Pixcherli,  Il  Codice  penale  italiano  annotato,  pag.  129.  Torino  1890. 
—  Travaglia,  Guida  pratica  per  V  interpretazione  e  applicazione  del  Codice  pennU 
italiano,  I,  114.  Forlì  1889-90.  —  Tuozzi,  Corso  di  diritto  penale,  voi.  I,  pag.  233. 
Napoli  1890. 
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La  giurisprudenza  ha  poi  deciso  che  questa  forma  di  delinquenza 
sia  contrassegnata  da  un'unica  risoluzione  criminosa  !),  la  quale,  s'in- 
tende, non  deve  confondersi  con  l'identica  spinta  a  delinquere  *), 
ne  con  Pidentica  passione  3).  Di  conseguenza,  non  vi  è  reato  conti- 
nuato quando  si  faccia  una  generica  risoluzione  di  vivere  rubando 
o  di  commettere  delitti  sempre  che  se  ne  presenti  l'occasione  4),  ov- 
vero si  commettano  diversi  falsi  e  le  falsità  siano  fatte  a  danno 
di  diverse  persone,  in  tempi  e  luoghi  diversi,  e  non  per  un'iden- 
tica risoluzione,  ma  per  un'identica  passione  5). 

Nello  stesso  modo,  si  è  anche  spiegato  che  «  l'unicità  di  risolu- 
zione si  deve  intendere  nel  senso  che  la  stessa  intenzione  accom- 
pagni ogni  fatto  delittuoso  senza  potersi  esigere  che  tutti  fossero 
preordinati  e  prestabiliti  dall'agente  ...  ;  e  quindi  è  indifferente  che 
ciascun  fatto  trovi  una  causa  occasionale  nell'opérare  della  persona 
offesa  »  6).  Ma  questo  l'accettiamo,  sol  quando  si  intenda  che  sia 
preordinata  e  prestabilita  l'intenzione  generale,  in  cui,  potenzialmente, 
son  compresi  i  singoli  fatti  posteriori.  Le  azioni  debbono  essere 
varie  e  discontinue,  in  modo  che  il  reato  continuato  si  appalesi 
come  una  forma  intermedia  tra  l'unità  ed  il  concorso  di  reati 7). 

Ad  esempio:  si  è  deciso  che  sia  reato  continuato  l'aprire  .e 
il  tenere  aperto  un  esercizio  senza  licenza  dell'autorità  8)  e  che  possa 
incontrarsi  continuazione  nella  diffamazione  9). 

L'unica  «  risoluzione  »,  —  che  corrisponde  all'unica  volizione  o  all'u- 
nico dolo  e  che  non  si  confonde  con  l'unico  scopo,  che  può  com- 
prendere più  risoluzioni  — ,  deve  dar  luogo  a  più  azioni. 

Le  varie  azioni  debbono  violare  la  stessa  disposizione  di    legge. 

Così  si  è  deciso  che  non  è  reato  continuato  la  creazione  della 
cambiale  falsa  e  l'uso  di  essa  10). 


J)  Cassazione  penule,  17  novembre  1891  (Rirista  penale,  XXX>V,  427)  ;  16  no- 
vembre 1892  (Rirista  penale,  XXXVIII,  574,  n.  1);  15  maggio  1893  (Rirista  pe- 
nale, XL,  592,  n.  4)  ;  20  luglio  1894  (Rivista  penale,  XL,  402). 

*)  Cassazione  penale,  20  luglio  1894  (Rirista  penale,  XL,  402)  ;  4  marzo  1899 
(Rirista  penale,  XLIX,  538). 

s)  Cassazione  penale,  28  maggio  1890  (Rirista  penale,  XXXII,  383). 

4)  Cassazione  penale,  5  gennaio  1893  (Cassazione  unica,  IV,  487). 

5)  Cassazione  penale,  28  maggio  1890  (Monitore  dei  tribunali,  1890,  750). 
•)  Cassazione  penale,  9  dicembre  1895  (Rirista  penale,  XLIII,   166). 

7)  Cassazione  penale,  19  aprile  1893  (Giurisprudenza  penale  torinese,  1893,  242). 

*)  Cassazione  penale,  22  aprile  1897  (Giustizia  penale,  III,  764). 

•)  Cassazione  penale,  11  maggio  1898  (Cassazione  unica,  IX,  1023).  In  senso 
contrario,  avea  deciso  nel  7  gennaio  1898  (Cassazione  unica,  IX,  394).  Ma,  eviden- 
temente, Tesser  costituita  la  diffamazione  dalla  propalazioue  fatta  a  più  persone 
non  esclude  che,  dopo  una  propalazione,  se  ne  possano  commettere  altre. 

*o)  Cassazione  penale,  31  gennaio  1901  (Rirista  penale,  LUI,  593). 


t< — v-* 
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alle  varie  pluralità  d'azioni.  O**-  .,<*■** 


.*<•""*"'•'' 


Puccioni,  l'articolo  v*-  ,,-/'""     .,** 


7,/  ^~  //?/   della    frase  :   *  ntejuta 


25.  Per  il  ■**  yfJi  '    f/s** 

,    ,     "  /#''   ,  z^""'      />/;rese  la    Corte    di    cassazione* 

e  data  d                    .  /*"'         ^  '               .                         . 

^  v^^  ••- ^  '  v  (fontimiazione  tra  la  lesione  per- 

*  ^  t^t'fr^'Je    dell'art.    372  cod.    pen.  e    la  le- 
ttile                 v/v**'y>'    .//<* "  wW ;  •         in        .  _x-    i    i, 

/v*'r'/;./>Y'  '*//y  /'/7^/  /minerò  primo  dello    stesso    articolo1). 

//A'/A/'/r"'/y///  li/^'^/'/Vtentità  della  disposizione  di    legge  altro 

*    ,  p*^  pò*  l    ^dizione  necessaria  perche  si  abbia  un'unica 

f^/r^^y/w  ^   ^  e,  secondo  noi,  nel  campo    teorico,  la  con- 

//>//  ^^  '''"'"'.'"'ierchè  si  abbia  anche  una  sola  lesione  giuridica  — „, 

rf*'/lI?Jit«'t'^'volere  la  violazione  di  due  disposizioni  diverse,  si- 

't'^L  ifiveCl  uìt>  reati  diversi,  —  costituiti,  per  noi,  da  due  diverse 
efl^    i  >re  "'  7   1? 

fltfi<*  v     viti   diversi,  che    debbono  originarsi    da  -due  intenzioni 

*~u>ni   ""  /.he  formate  nello  stesso  tempo. 
le*1        liei11  "  L 

dive***'    ^uenza,  l'identità  di  disposizione  di  legge  violata  bisogna 

1)1  l\n.  come    identità    di  reato,  intesa    nella    sua    essenza,  ossia 
ilei* 
ivteIÌ .  ie11tità<  di  diritto  leso  in  quel  determinato  modo,  e  non  come 

1)0111 . -*.\  Ai  diritto  astratto,  ne  come  nominale  identità  di  articolo   o 

•  apoverSO  °  c^  numero. 

Quindi,  vi  è  una  continuazione  tra  furto  semplice  e  furto  qualifi- 
cato, poiché  il  reo  vuol  sempre  commettere  un  furto  ed  un  furto 
commette,  e  non  importa  che,  mentre  egli  si  allontana,  il  denaro  sia 
messo  nello  scrigno  ;  viceversa,  non  vi  è  continuazione  tra  furto,  truffa, 
appropriazione  indebita,  poiché,  se  il  diritto  astratto  aggredito  è  lo 
stesso,  è  ben  diverso  il  modo  con  cui  lo  si  aggredisce,  per  cui  si  hanno 
tante  diverse  aggressioni  di  tante  norme  tutelate  da  diverse  disposi- 
zioni di  legge,  le  quali,  d'altronde,  come  tali  si  presentano  alla  co- 
scienza del  reo,  quantunque  in  essa  fossero  nate  insieme.  A  mag- 
gior ragione,  non  può  esservi  continuazione  tra  furto  e  rapina. 

D'accordo  la  giurisprudenza  ha  ritenuto,  che  vi  sia  continuazione 
tra  furto  semplice  e  furto  qualificato,  considerando  che  la  diversità 
loro  cada  su  d'una  accidentalità  e  non  sulla  sostanza  della  diRjio- 
sizione  di  legge  violata  2). 

Da  ciò  si  ricava  che  se  una  delle  azioni  sia  qualificata,  è  qua- 
lificato tutto  il  reato  3). 


4)  Cassazione  penalo,  21  novembre  1895  (Giustizia  penale,  I,  1536).  In  senso 
contrario,  cioè  che  ferimento  grave  e  gravissimo  possano  costituire  continuazione: 
Cassazione  penale,  6  marzo  1896  (Giustizia  penale,  II,   306). 

2)Cassazione  penale,    16  maggio  1902  (Giustizia  penale,  Vili,  907). 

8)  Nello  stesso  senso,  Impallomexi,  op.  cit.,  voi.  I,  loc.  cit.  Il  Liszt  (Lekrbueh 
de*  deutschen  Strafrcchts,  $  55.  Berlin  1898)  esclude  il  reato  continuato  nel  caso  di 
ehi,  prima,  ruba  in  uno  scrigno  aperto  e  poi,  trovandolo  chiuso,  lo  rompe. 
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Ma,  per  quel  che  riguarda  la  continuazioue  nelle  lesioni  perso- 
nali, bisogna  intendersi,  j)oichè  la  giurisimulenza,  cui  si  è  accen- 
nato or  ora,  si  riferisce  a  casi  in  cui  era  pluralità  di  soggetti  pas- 
sivi; onde  noi  vi  abbiamo  ricorso  x>er  vedere  il  concetto  che  essa 
ha  della  «  stessa  disposizione  di  legge  »,  e  non  per  accettarne  la 
soluzione  definitiva,  che,  anzi,  abbiamo  giti  dimostrato  l'impossibilità 
della  continuazione  in  simili  reati. 

Dunque,  per  noi,  può  discutersi  intorno  alla  lesione  personale 
continuata,  sol  quando  le  varie  lesioni  siano  inflitte,  con  un'unica 
risoluzione,  alla  stessa  persona.  Come  questo  potrebbe  avvenire  ì 
Kvidentemente,  non  può  parlarsi  di  lesione  continuata  quando  la  le- 
sione minore  sia  un  tentativo  della  lesione  maggiore,  inflitta  dopo, 
e  non  può  parlarsene  per  le  ragioni  che  incontreremo  tra  poco.  Può 
sorgere  il  problema  della  lesione  continuata  sol  quando,  per  un'unica  ri- 
soluzione, si  vogliano  infliggere  e  s'infliggano  alla  stessa  persona 
più  lesioni,  in  tempi  diversi,  e  senza  che  l'ima  sia  il  tentativo  o 
l'esaurimento  dell'altra,  ipotesi  che  si  verificherebbe  quando,  per 
effetto  d'una  sola  risoluzione,  si  cavasse,  oggi,  un  occhio  ad  una 
persona,  alla  quale,  ieri,  si  era  prodotto  uno  sfregio  permanente  del 
viso.  In  questa  seconda  ipotesi,  potrebbe  parlarsi  secondo  il  nostro 
codice,  di  lesione  continuata,  ma  noi,  anche  messi  da  parte  i  no- 
stri convincimenti  scientifici,  dubitiamo  assai  che  due  diverse  lesioni 
personali  possano  essere  l'effetto  d'una  sola  risoluzione. 

Ma  non  possiamo  essere  d'accordo  con  l'Bscobedo  quando  crede 
che  si  dovrebbe,  de  jure  condendo,  poter  far  sempre  la  prova  del- 
l'unicità di  risoluzione,  per  poter  passare,  di  conseguenza,  alla  con- 
tinuazione, che  s'incontrerebbe,  se  non  nei  reati  eterogenei,  certo  nei 
reati  omogenei  *).  Xon  possiamo  essere  d'accordo  con  lui,  poiché  — 
nell'esempio  da  lui  citato  —  chi  ferisce  la  moglie  ed  uccide  l'a- 
mante di  lei  può  aver  formato  il  doppio  disegno  in  un  momento 
solo,  ma  certamente  in  quel  momento  egli  aveva  coscienza  d'un 
doppio  reato.  Ohe,  del  resto,  se  ci  si  mette  su  di  questa  via,  dovrebbe 
ammettersi  continuazione  anche  nei  delitti  eterogenei,  perchè  nulla 
vieta  che,  in  un  sol  momento,  si  formi  il  disegno  di  ferir  l'uno  e  di 
derubare  l'altro.  A  ciò  si  aggiunga  che,  de  jure  condendo,  il  reato  con- 
tinuato dovrebbe  essere  un  reato  unico  realmente  e  non  per  finzione, 
mentre,  nell'esempio  suo,  non  può  nemmeno  sospettarsi  che  non  si 
abbiano  più  lesioni. 

Oosì  siamo  ritornati  nel  problema  relativo  all'unicità  del  soggetto 
passivo. 


l)  Escobedo,  nella  Giustizia  penale,  II,  306. 
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Xella  giurisprudenza  formata  sotto  il  codice  sardo,  si  ammise  la 
possibilità  d'un  ferimento  continuato  l)  e  perfino  la  possibilità  d'un 
omicidio  continuato  2),  quando  le  persone  offese  fossero  diverse, 
ma  i  colpi  fossero  il  risultato  d'una  risoluzione  unica. 

Sarebbe  stato  desiderabile  che  la  nuova  giurisprudenza,  la  giu- 
risprudenza formata  col  nuovo  codice,  avesse  bandito,  e  per  sempre, 
questo  che  a  noi  pare  un  assurdo;  e  avrebbe  dovuto  bandirlo,  sia 
in  omaggio  ai  principii  esposti,  sia  per  il  significato  letterale 
della  parola  «  risoluzione  »  usata  dal  codice,  parola,  che,  come 
dicemmo,  non  significa  punto  «  scopo  ». 

Ma,  sventuratamente,  non  è  stato  così,  perchè  la  Cassazione,  prima, 
ha,  pare  impossibile,  scorto  un'omicidio  continuato,  nel  fatto  di  chi, 
esplodendo  a  fine  d'uccidere  più  colpi  contro  un  suo  nemico,  questo 
ferì  e  uccise  un  tale  che  passava  3)  ;  e  poi  ha,  a  dirittura,  deciso  che- 
si  riscontri  un'omicidio  continuato  quando,  con  una  medesima  riso- 
luzione, si  uccidono  due  persone  diverse  !  4).  Similmente,  ha  ammesso, 
come  dicemmo,  la  possibilità  della  continuazione,  nel  caso  di  lesioni 
inflitte  a  più  persone  !  6). 

Come  si  è  detto,  la  continuazione  si  applica  anche  alle  contrav- 
venzioni. 

Per  l'art.  10  del  codice  penale,  si  applica  anche  ai  reati  ehe 
sono  previsti  dalle  leggi  speciali,  quando  non  vi  sia  una  deroga 
espressa,  ovvero  un'incompatibilità  nascente  dalla  natura  stessa 
delle  cose. 

Di  conseguenza,  fu  ammessa  la  continuazione  in  tema  di  ban- 
carotta 6)  e  di  violazione  alla  legge  sull'emigrazione  7),    non    fu  aui- 


*)  Cassazione  di  Palermo,  10  luglio  1882  (Rivista  penale,  XVII,  246)  ;  Cassa- 
zione di  Torino,  9  ottobre  1885  (Giurisprudenza  penale,   1885,  501). 

*)  Cassazione  di  Palermo,  30  dicembre  1886  (Rivista  penale,  XXV,  355);  17  a- 
gosto  1888  (Rivista  penale,  XXVIII,  447). 

3)  Cassazione  penale,  28  ottobre  1891  (Rivista  penale,  XXXV,  43).  Confr.  18 
dicembre  1891  (Cassazione  univa,  III,  218). 

4)  Cassazione  penale,  27  febbraio  1901  (Giustizia  penale,  VII,  393).  —  Corte 
d'appello  di  Napoli,  13  settembre  1892  (Rivista  penale,  XXXVII,  158).  Questa 
sentenza,  con  la  sua  motivazione,  mostra,  in  modo  evidente,  come  sia  assurdo  ri- 
tenere responsabile  d'un  solo  omicidio  chi  ha  voluto  uccidere  ed  ha  ucciso  due 
persone  diverse,  benché  con  lo  stesso  scopo  e  nello  stesso  tempo. 

*)  Vedi  la  giurisprudenza  citata  nella  nota  1  della  pagina,  che  precode  la 
precedente. 

6)  Cassazione  penale,  5  marzo  1890  (Corte  suprema  di  Roma,  1890,  155)  ; 
6  marzo  1890  (Cassazione  unica,  I,  255);  21  aprile  1890  (Foro  italiano,  1890,  II, 
399)  ;  13  maggio  1890  (Rivista  penale,  XXXII,  518). 

7)  Cassazione  penale,  10  aprile  1893  (Foro  italiano,  1893,  II,  294). 
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messa  in  tema  di  violazione  alla  legge  sul  bollo  *),  in  tema  di  lot- 
terie *)  e  di  poste  3).  Si  dubita  se  debba  ammettersi  nella  renitenza 
alla  leva  4).  . 

La  continuazione,  come  si  disse,  viene  interrotta  dall'azione  giu- 
diziale. Onde  si  è,  a  ragione,  deciso  che  sia  reo  di  due  reati 
distinti  e  non  d'un  solo  reato  continuato  colui  che,  dopo  essere 
stato  condannato  per  aver  disboscato  un  terreno,  ritorni  a  disbo- 
scarlo di  nuovo  5). 

Spesso,  si  discute  se  questa  della  continuazione  sia  una  quistione 
di  fatto  o  una  quistione  di  diritto  6).  Ma,  in  fondo,  non  può  esservi 
disaccordo  poiché  essa  ora  è  una  questione  di  fatto,  ora  è  una  questione 
di  diritto.  Il  ritenere,  ad  esempio,  tutte  le  azioni  come  i  momenti  suc- 
cessivi di  un'unica  risoluzione,  è,  senza  dubbio,  quistione  di  fatto. 
Similmente,  il  ritenere  che  un  reato  si  consumi,  non  con  una  sola, 
ma  con  diverse  azioni,  è,  senza  dubbio,  anch'essa  una  questione  di 
fatto.  Ma  il  determinare  se  quei  vari  fotti  violino  la  stessa  dispo- 
sizione di  legge,  ovvero  disposizioni  diverse,  costituisce,  al  con- 
trario, una  evidente  quistione  di  diritto. 

La  continuazione  non  può  dedursi,  per  la  prima  volta,  in  cas- 
sazione 7). 

Per  quel  che  riguarda  la  misura  della  pena,  si  è  deciso  che  la 
diminuzione,  per  le  attenuanti,  è  condensata  dall'aggravante  pro- 
dotta dalla  continuazione  8)  ;  che,  nel  dubbio  se  si  abbia  un  reato 
continuato  o  più  reati,  si  applica  la    pena    più    mite  9)  ;    che    l'au- 


*)  Cassazione  penale,  21  marzo  1890  (Monitore  dei  tribunali,   1890,  651). 

*)  Corte  d'appello  di  Genova,  29  ottobre  1890  (La  Legge,   1890,  II,   751. 

s)  Cassazione  penale,  20  ottobre  1890  (Cassazione  unica,  II,  43). 

*)  Alle  volte,  si  è  ritenuto  che  la  renitenza  alla  leva  sia  reato  permanente  — 
Cassazione  penale,  27  maggio  1891  (Foro  italiano,  1891,  II,  280)  ;  —  alle  volte, 
invece,  si  è  ritenuto  che  sia  reato  continuato  —  Cassazione  penale,  24  mag- 
gio 1890  (Diritto  e  Giurisprudenza,  VI,  189),  27  febbraio  1892  (Rivista  penale, 
XXXV,  503).  Su  tale  argomento  torneremo  tra  poco. 

b)  Cassazione  penale,  14  novembre  1891  (Cassazione  univa,  III,  259). 

")  Che  sia  questione  di  fatto,  è  stato  deciso  dalla  Cassazione  con  le  sentenze 
del  7  luglio  1890  (Rivista  penale,  XXXIII,  108),  4  dicembre  1891  (Rivista  penale, 
XXXV,  173)  e  4  marzo  1899  (Rivista  penale,  XLIX,  538)  ;  che  sia  quistione  di 
diritto,  è  stato  deciso,  invece,  dalla  stessa  Corte,  con  sentenza  del  6  giugno  1894 
(Rirista  penale,  XL,  213). 

7)  Cassazione  penale,  19  febbraio  1890  (Rivista  penale,  XXXII,  320),  16  no- 
vembre 1891  (Cassazione  unica,  III,  365),  17  novembre  1891  (Cassazione  unica, 
III,  348),  10  marzo  1892  (Foro  italiano,  1892,  II,  318). 

8)  Cassazione  penale,  9  dicembre  1890  (Rivista  penale,  XXXIII,  313). 

9)  Cassazione  penale,  23  novembre  1891  (Corte  suprema  di  Roma,  1891,   812). 
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mento  di  pena,  derivante  dalla  continuazione,  non  è  una  circostanza 
da  calcolarsi,  in  concorso  di  circostanze  diminuenti,  prima  di  queste, 
a  sensi  delPart.  29  del  codice  penale,  ma,  poiché  esso  si  rife- 
risce al  sistema  del  cumulo  giuridico  che  ha  luogo  nel  concorso  di 
più  reati,  bisogna  (prima  di  operare  un  tal  cumulo)  fissare  la 
pena  concreta ,  che  sarebbe  dovuta  al  reato  considerato  come 
unico  *). 

Sorge  qui  un  dubbio:  s'incontrano  insieme  la  continuazione  e 
l'aggravante  del  valore  prevista  dall'art.  431  —  per  cui  si  può 
accrescere  la  pena  —  nel  caso  d'un  ladro  che,  con  le  sue  azioni 
successive,  rubi  tante  cose  che  complessivamente  abbiano  un  valore 
molto  rilevante? 

Dissi  altra  volta,  e  ora  ripeto,  che  il  problema  non  sarebbe 
forse  nato,  se  non  si  fosse  sostenuto,  e  basti  citare  il  Carrara,  che 
la  teoria  della  continuazione  sia  fatta  esclusivamente*  a  scojh)  be- 
nigno ;  onde,  nei  casi  in  cui  la  somma  dei  valori  nuoce  al  reo,  biso- 
gnerebbe abbandonare  la  figura  del  furto  continuato,  per  accet- 
tare, invece,  quella  di  tanti  e  diversi  furti  *).  Questa  è  l'opinione 
che  si  trova,  anche,  nel  Giachetti  s),  nel  Castori  4),  nel  Miccia  5). 

Così  decise  anche  la  Cassazione  di  Firenze  6).  Xè  esistono  finora 
decisioni  della  nostra  Corte  suprema. 

Xoi  però  —  e  siamo  in  ciò  d'accordo  col  Marciano  7)  —  ab- 
biamo un'opinione  diversa,  sia  perchè,  come  si  è  detto,  l'origine 
storica  di  un  istituto  (anche  ammessa  una  tale  origine)  è  cosa  ben 
diversa  dalla  sua  giustificazione  attuale  ;  e  sia  perchè  non  ci  par 
giusto,  né  opportuno,  né  degno  l'introdurre  nel  codice  un  istituto 
che,  a  seconda  che  sia  incomodo  o  comodo  per  il  colpevole,  sparisce 
o  apparisce.  Quindi  crediamo  che,  anche  in  questa  ipotesi,  rimanga 
il  furto  continuato,  ed  il  giudice  vedrà  se,  all'aumento  obbligatorio 
decretato  dall'art.  79,  si  debba  aggiungere  anche  l'altro  facoltativo 
dell'art.  431. 

26.  Un  grave  problema  sorge  a  proposito  della  falsa  testimo- 
nianza.   Colui,    che    ripete    la    sua    lalsa    testimonianza,    è    reo   di 


*)  Cassazione  penale,   15  maggio  1893  (Rivista  penale,  XXXVIII,  507). 

*)  Carrara,  Programma,  $  520,  nota. 

•)  Giachetti,  op.  cit.,  voi.  III,  pag.  282. 

4)  Castori,  op.  oit.,  pag.  1400. 

•')  Mickla,  Trattato  nulle  qualifiche  del  furto,  pag.  78.  Palermo  1897. 

8)  Cassazione  di  Firenze.  24  dicembre  1859  (Annali  della  giurisprudenza  to- 
scana, 1859,  I,  687),  29  aprile  1868  (Annali  della  giurisprudenza  italiana,  186*. 
parte  penale,   105). 

7)  Marciano,   //  titolo  decimo  del  codice  penale  italiano,  pag.  434.  Napoli  1890. 
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più  reati  concorrenti,  è  reo  d'un  sol  reato  continuato,  è  reo  d'un 
sol  reato  istantaneo  ! 

Possono  presentarsi  due  ipotesi  diverse,  secondo  che  la  ripeti- 
zione avvenga  prima  di  qualcheduno  dei  provvedimenti  decretati 
dall'art.  216  del  codice  penale,  ovvero  avvenga  dopo. 

Cominciamo  dalla  prima  ipotesi. 

Bisogna  subito  escludere  che  s'incontri  un  concorso  di  reati  :  l'e- 
vidente unicità  di  risoluzione  criminosa  e  l'identità  della  legge  vio- 
lata lo  eliminano  senza  dubbio,  poiché  chi  delibera  di  mentjre,  deli- 
bera di  mentire  durante  tutto  il  processo. 

Il  dubbio,  dunque,  resta  tra  il  reato  continuato  ed  il  reato  istantaneo. 

La  prima  opinione  è  del  Binding  *),  dello  Halschner 2),  dello 
Schwarze  3).  La  seconda  è  del  Carrara  4),  del  Liszt  5),  del  Perroni- 
Ferranti  •),  del  Pola 7). 

La  prima  opinione  si  basa  su  di  una  falsa  apparenza  ;  la  seconda, 
invece,  ci  pare  l'opinione  giusta. 

Cominciamo  con  notare  che,  se  si  guarda  il  furto  continuato, 
subito  vediamo  come,  pur  essendo  in  esso  una  sola  lesione  giuri- 
dica (e  secondo  il  codice,  più  lesioni),  nondimeno  il  danno  cresce 
come  cresce  il  numero  delle  azioni  che  attuano  la  risoluzione  cri- 
minosa. La  falsa  testimonianza,  invece,  è  un  delitto  formale  :  cada 
o  non  cada  in  inganno  il  magistrato,  ciò  nulla  importa.  Quindi,  la 
ripetizione  di  essa  non  aumenta  il  danno,  che,  altrimenti,  biso- 
gnerebbe dimostrare  come  il  magistrato  si  sia  ingannato  appunto  in 
vista  di  tale  ripetizione.  Questo  argomento,  evidentemente,  non  ha, 
per  la  nostra  tesi,  un  valore  assoluto,  ma  non  è,  però,  da  trascurarsi. 

Ma  un  argomento  invincibile  —  argomento  cui  anche  altri  ha 
accennato  8)  —  si  ricava  dall'art.  210  del  codice  penale,  da  quel- 
l'articolo cioè  che  decreta  l'impunità  per  il  falso  testimone,  il  quale 
ritratti  il  falso  e  manifesti  il  vero  prima  che  l'istruzione  sia  chiusa 
con  sentenza  od  ordinanza  di  non  farsi  luogo  a  procedimento 
o  prima  che  il  dibattimento  sia*  chiuso,    o    prima    die  la  causa  sia 


')  Bixding,  Handbuch  des  Strafrechts,  I,  558.  Leipzig  1885. 

8)  Haelschner,  Das  gemerne  dentsche  Strafreckt,  II,   916.  Bonn  1884-87. 

3)  Schwarze,  op.  cit.  p.  464. 

4)  Carrara,  Iterazioni  immaginarie,  in  Opuscoli,  VI. 

')  Liszt,  Meineid  und  falsches  Zeugniss,  206.  Wien  1876. 

6)  Perron i-Ferranti,  Dei  delitti  contro  V amministrazione  della  giustizia,  pag.  79, 
nel  Completo  trattato  di  diritto  penale  pubblicato  dal  Cogliolo,  voi.  II,  p.  I  A. 
Milano  1890. 

')  Pola,  L'art.  79  Cod.  pen.  e  la  falsa  testimonianza ,  nella  Gì ustizia  penale ,  III. 

8)  Pola,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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rinviata   ad    altra    udienza    a    cagione    della    stessa    falsa    testimo- 
nianza. 

Se  la  falsa  testimonianza  fosse  un  reato  continuato  che  cosa  avver- 
rebbe !  O  la  ritrattazione  di  cui  parla  Fart.  216  estende  la  sua  efficacia 
soltanto  sull'ultima  deposizione  e  non  sulle    precedenti,  le   quali,  ili 
conseguenza,  vanno  punite  ;    e    allora  balzerebbero  chiarissime    due 
conseguenze    erronee  :    si    violerebbe  lo    spirito    dell'art.  216    e    si 
renderebbero  impossibili  le  ritrattazioni,  poiché    il  reo,    con    la  sua 
ritrattazione,  guadagnerebbe  l'impunità    per    l'ultima    deposizione  e 
darebbe  la  prova  della  reità  per  le  altre  deposizioni  precedenti.  Ovvero 
l'art.  216  estende  la  sua  efficacia  su  tutte  le  deposizioni,  sull'ultima 
come  sulle  precedenti,  e  allora  balzerebbe  subito  la  differenza  tra  la 
falsa  testimoniauza  e  i  reati  continuati,  poiché,  —  mentre  nel  furto 
continuato  il  pentimento  nell'ultima  azione  non  esclude  il  reato  nelle 
azioni  precedenti,  salvo  a  ridursi  così  tutto  quel  che  rèsta,  di  criminoso 
ad  un  furto  non  continuato  — ,  nella  falsa  testimonianza,  invece,  la  ri- 
trattazione cancella  tutto.  Ciò  significa  che,  nel  reato  continuato,  ogni 
singola  azione  ha  tutti  gli  elementi  d'un  reato,  e  che  nella  falsa  te- 
stimonianza il  reato  sorge  quando  la  menzogna  non  si  ritratta. 

L'art.  216  ci  dice,  poi,  chiaramente,  come  per  questa  soluzione, 
non  importa  distinguere  tra  deposizioni  ripetute  durante  il  pubblico 
dibattimento  e  deposizioni  ripetute  in  questo  e  nel  periodo  istruttorio. 
In  Italia,  un  tribunale  decise  che  non  si  possa  avere  un  secondo 
reato  di  falsa  testimonianza  l)  e  un  altro  tribunale,  invece,  ammise  la 
possibilità  d'una  falsa  testimonianza  continuata  8). 

La  Corte  suprema  decise  che  la  ritrattazione  è  operativa  sia  per 
l'ultima  che  per  le  precedenti  deposizioni.  E  ragionava  cosi:  incri- 
minando la  deposizione  posteriore,  «  peggio  che  contraddire  il 
principio  per  cui  nemo  te-net ur  confiteri  turpitudinem  suam,  si  crea 
addirittura  un  delitto  nuovo  per  il  delinquente  che  rifiuta  d'invo- 
care da  se  sopra  sé  stesso,  con  la  confessione,  il  rigore  della  pimi 
tiva  giustizia.  Se  pur  si  potesse  ritenere,  per  la  pluralità  delie  false 
testimonianze  in  uno  stesso  processo  penale,  comunque  tra  loro 
identiche,  pluralità  corrispondente  di  delitti  di  falsità  giudiziale,  ciò 
evidentemente  potrebbe  stare  soltanto  quando  il  tempo  utile  alla 
ritrattazione  s'intendesse  aperto  per  tutte  ;  apxmnto  perchè,  in  caso 
diverso,  la  ritrattazione,  anziché  a  vantaggio,  agirebbe  quale  con- 
fessione a  danno  del  confitente  »  3). 


i;  Tribunale  di  Catania,  16  febbraio  1875  (citato  dal  Pekroxi-Fkrraxti.  op. 
cit.,  loc.  cit.). 

2)  Tribunale  di  Pallanza,  7  aprile  1897  (citato  dal  Pola,   op.  oit.t  loc.    cit.). 

3)  Cassazione  penale,  4  aprile  1900  (Itivi*ta  penale,  LUI,  79). 
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Diversa,  invece,  è  la  soluzione,  quando  si  ripeta  la  falsa  testi- 
monianza, in  un  posteriore  giudizio,  dopo  uno  dei  provvedimenti 
dell'art.  216,  ovvero  dopo  una  sentenza  di  condanna. 

Qui,  per  quel  che  dicemmo,  la  continuazione  è  spezzata.  Qui 
sorge  un  fatto  nuovo,  il  quale,  contrariamente  all'opinione  del  Car- 
rara l),  non  può  fondersi  e  confondersi  con  il  primo;  e,  se  vuol  la- 
sciarsi impunito,  ciò  può  farsi  solo  per  una  ragione  d'equità,  poi- 
che  ripugna  assoggettare  a  pena  la  riluttanza  a  confessare,  modifi- 
cando il  contenuto  delle  proprie  attestazioni,  d'avere  una  prima  volta 
mentito. 

27.  Può  ammettersi  continuazione  tra  tentativo  e  tentativo  e  tra 
tentativo  e  consumazione! 

La  questione  è  stata  variamente  risoluta  dal  Carrara  *),  dal  Brusa 3), 
dall'Alpi4),  dal  Castori5),  dall'Impallomeni 6). 

È  essenziale  porre  bene  il  problema. 

Dopo  quel  che  si  è  detto,  è  chiaro  che  non  intendiamo  occuparci 
dell'ipotesi  in  cui  il  tentativo  e  la  consumazione  di  delitti,  che  col- 
piscono direttamente  la  persona,  offendano  diverse  persone.  Quindi, 
la  nostra  indagine  è  limitata  alla  ipotesi  in  cui  il  tentativo  e  la 
consumazione  d'uno  di  tali  delitti  colpiscano  la  stessa  persona,  alla 
ipotesi  in  cui  il  ladro  tenti  di  rubare  e  poi  rubi  senza  preoccuparsi 
di  rubare  ad  uno  piuttosto  che  ad  un  altro. 

E  anche  queste  ipotesi  debbono  ridursi.  Bisogna  escludere  il 
caso  in  cui,  dopo  il  tentativo,  la  risoluzione,  esaurita  con  esso, 
risorga,  si  rinnovi  e  passi  alla  consumazione;  e  bisogna  esclu- 
derlo, perchè,  qui,  evidentemente,  s'incontrerebbe  un  concorso  reale. 
Bisogna,  del  pari,  escludere  il  caso,  in  cui  il  tentativo  e  la  consu- 
mazione si  attuino  in  uno  stesso  contesto,  come  due  momenti  d'una 
stessa  azione  ;  e  bisogna  escluderlo,  per  quel  che  diremo  a  proposito 
del  concorso  formale. 

Che  resta,  dunque  !  Eesta  il  caso,  in  cui  i  tentativi  ovvero  il  tenta- 
tivo e  la  consumazione  siano  gli  effetti  d'una  stessa  risoluzione  cri- 
minosa e  la  loro  apparizione  nel  mondo  esterno  sia  discontinua,  come 
quando,  ad  esempio,  il  reo  deliberi  di  tentare  sempre  finche  raggiunga 
il  suo  intento.  L'ipotesi,  come  si  vede,  è  ben  rara  ad  avverarsi. 


*)  Carrara,  op.  cit.,  loc.  cit. 

2)  Carrara,   Questioni  sul  tentativo,  negli  Opuscoli,  V.  —  Programma  §  517  in  nota. 

3)  Brusa,  op.  cit.  $  252. 

4)  Alpi,  Delitto  continuato,  consumato,   mancato,  tentato,  nella  Legge,  XII. 

5)  Castori,  op.  cit.,  pag.  1403  e  seg. 

6)  Impaxlomeni,  L'omicidio  n.  148. 


Pb<sixa,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  28. 
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Generalmente,  si  pensa,  col  Carrara,  che  più  tentativi  possano 
costituire  un  reato  continuato,  ma  che,  invece,  non  lo  possano  co>ti- 
tnire  un  tentativo  ed  un  reato  consumato,  perchè  la  consumazioni- 
obiettiva  del  reato  consumato  è  diversa  dalla  consumazione  subiet- 
tiva del  reato  tentato,  onde  questa  rimane  assorbita  in  quella. 

Questa  soluzione,  che  non  piaceva  nemmeno  ai  Carrara,  mi  ]uir«- 
artificiosa.  Chi  muove  per  commettere  un  reato  continuato  e,  in  uno 
dei  momenti  in  cui  suddivide  la  consumazione,  ha  un  insuccesso 
e  poi  ripiglia  il  cammino,  continua  senza  dubbio.  Ma  chi  muove  \ky 
commettere  un  reato  istantaneo  e  ha  un  insuccesso,  che  naturai 
mente  comprende  l'intero  reato,  si  trova  in  tale  condizione,  da  avei 
bisogno  d'una  risoluzione  nuova  per  tentare  di  nuovo  o  per  consu- 
mare. Quindi,  anche  qui,  s'incontra  un  concorso  reale. 

Chi  uccide  propinando  tante  dosi  di  veleno,  ognuna  delle  quali, 
da  per  sé  stessa,  sia  inadatta  a  produrre  la  morte,  e  chi  uccide  tacendo, 
a  poco  a  poco,  morire  di  fame  non  commettono  omicidio  continuato: 
mentre  ogni  parte  del  reato  continuato  deve  riprodurre  il  reato  totale, 
non  può  dirsi  che  ogni  passo  verso  la  morte  sia  la  morte. 

28.  Un  altro  problema  sorge  quando  i  vari  momenti  della  con 
turnazione  seguono  nelle  varie  età  d'un  uomo,  in  modo  che  egli  co- 
minci quando  era  minorenne  e  compia  quando  sia  maggiorenne.  In 
tal  caso,  il  reo  risponde  di  tutto  il  reato  continuato,  poiché  la  parti* 
di  esso,  commessa  nella  maggiore  età,  viene,  per  così  dire,  a  ratiti- 
care  la  parte  avvenuta  durante  la  minore  età  1). 

Lo  stesso,  in  generale,  si  dica  quando  si  passi,  da  ogni  altro 
stato  d'irresponsabilità  o  di  responsabilità  diminuita,  ad  uno  stato 
di  responsabilità  piena. 

29.  Come  dicemmo,  la  sentenza  di  condanna  interrompe  la  con 
turnazione  tra  i  fatti  anteriori  e  i  fatti  posteriori  ad  essa.  Così  ha 
ripetute  volte  deciso  la  nostra  giurisprudenza  *). 

Sorge  un  problema,  però,  quando,  dopo  una  condanna,  si  sco- 
prono altri  fatti,  —  violatori  della  stessa  disposizione  di  legge  — . 
anteriori  alla  condanna  e  riuniti  ai  fatti,  per  i  quali  essa  fu  pronuu 
ziata,  da  un'unica  risoluzione  criminosa.  I  nuovi  fatti  debbono  o  non 
debbono  assoggettarsi  a  pena,  e  se  debbono  assoggettarsi  a  pena,  que- 
sta sarà  la  pena  del  reato  continuato  o  la  pena  del  reato  concorrente  ? 

La  Cassazione  decise  :  se  un  imputato  sia  condannato,  in  pre 
cedenza,  dal  tribunale  con  sentenza  confermata  dalla  corte  d'appella 


*)  Alimkna,  op.  cit.  voi.  II,  P.  IV,  e.  v. 

*)  Cassazione  penale,  14  novembre  1891   (Cassazione  unica,  III,  259)  :  14   li- 
braio 1900  (Giustizia  penale,  VI,  230). 
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per  due  delitti  di  peculato,  commessi  nel  gennaio  e  nell'agosto  1895, 
ove  vengano  scoperti  altri   peculati   commessi  nel  giugno  e  nel  set- 
tembre dello  stesso  anno,  e  per  questi  ultimi  sia  rinviato  alle  assise, 
essendovi  anche  accusa    per  [falso,  da  cui  l'accusato  è  poi  assoluto, 
il  presidente  esorbita  dai  suoi  poteri,  se  eleva  ai    giurati   una  que- 
stione,  colla  quale  chiede,  se  le  sottrazioni  o  distrazioni  di  denaro  o 
cose  commesse  dall'accusato  in  tutto  Fanno  1895,  lo   furono,  benché  in 
tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della  stessa  risoluzione;  in  quanto  con 
ciò  viene  a  proporre  questioni    anche   su  fatti,  che,  avendo  formato 
oggetto  di  altro  giudizio  e  di  precedente  condanna,  non  erano  stati 
sottoposti  ai  giurati,  nel  corso  del  dibattimento,  celebratosi  avanti  ad 
essi,  ne  erano  compresi  nella  sentenza  e  nell'atto  d'accusa.   Onde  in 
questo  caso,  bisogna  applicare  la  pena  secondo  gli  articoli  68  e  76  '). 
Secondo  questa  opinione,  dunque,  il  giudice  deve  applicare  le  re- 
gole comuni   del    concorso,  e  appunto  di   quella  forma  di    concorso 
prevista  dall'art.  76  di  cui  ci  occuperemo   a  suo  tempo. 

Il  Sarrocchi,  invece,  ritiene,  è  vero,  che  in  questa  ipotesi  s'in- 
contri il  reato  continuato,  ma  pensa  che  nessun  aumento  di  pena 
posSa  farsi  per  virtù  della  cosa  giudicata  *). 

Altri  —  l'Impallomeni 3),  lo  Stoppato  4),  il  Facchinetti  5)  —  ri- 
fiutano l'ima  e  l'altra  opinione,  e  pensano  che,  incontrandosi  un  vero 
reato  continuato,  si  debba  infliggere  la  pena  per  esso  comminata,  tranne 
che  il  primo  giudice  abbia,  accidentalmente,  inflitto  una  quantità  di 
pena  che  raggiunga,  già,  i  limiti  della  pena  del  reato  continuato. 
Rifiutiamo  la  prima  soluzione. 

Invero,  poiché  l'art.  76  dice  che,  ai  reati,  commessi  prima  di 
una  condanna  e  conosciuti  dopo,  si  applicano  le  norme  «prevedenti  », 
ossia  le  nonne  degli  articoli  che  prevedono  il  concorso  di  reati  di- 
stinti, si  deve,  di  necessità,  escludere  che  esso  possa  applicarsi  anche 
all'ipotesi  prevista  da  un  articolo  successivo,  l'art.  79,  il  quale  pre- 
vede, invece,  fatti  omogenei  unificati  da  un'unica  risoluzione  e  non 
richiama,  come  fa  l'art.  77,  le  disposizioni  contenute  negli  arti- 
coli precedenti.  Con  la  teoria  che  rifiutiamo,  si  dà  all'art.  76 
una  estensione  che  non  può  avere,  mentre  se  il  legislatore  avesse 
voluto  dargliela  gliela  avrebbe  data,  e  si  fa  dipendere  la  nozione 
dei  reato  continuato  da  una  accidentalità,  cioè    dal  tempo  in  cui  si 


l)  Cassazione  penale,  7  1  agi  io  1897  (Temi  veneta,   XXIII). 

*)  Sarrocchi,   La  cosa  giudicata  nei  reati  continuati  f  negli  Stadi  Senesi,  XII. 

3)  Impallomeni,  op.  cit.  voi.  I,  n.  135. 

4)  Stoppato,   nota  nella  Temi  veneta,  XXIII,  38. 

*)  Facchinetti,  /  reati  continuati  e  la  cosa  giudicata,  nella  Giuntizia  penale,  VI, 
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svolge  il  giudizio;  mentre  se  dall'art.  76  si  volea  trarre  un  argo 
mento,  l'argomento  dovea  essere  questo  appunto,  che  al  tempo,  in  cui 
si  svolge  il  giudizio,  non  spetti  alcuna  influenza  sulle  regole  sancita. 

Rifiutiamo  la  seconda. 

Invero,  la  constatazione  dei  fatti  nuovi  scoperti  non  viola  La  cosa 
giudicata,  anzi  la  ribadisce.  Dire  che  oggi  si  scopre  un  fatto,  il 
quale  è  avvinto  al  fatto  conosciuto  ieri,  non  significa  distruggere 
questo,  significa,  invece,  riconoscerlo,  mentre,  all'opposto,  non  si  com- 
prende come  il  fatto  conosciuto  ieri  debba  distruggere  quello  sco- 
perto oggi.  Né  si  dica  che,  essendo  il  reato  continuato  un  reato 
unico,  esso  sia  sempre  quello  che  è,  anche  senza  tener  conto  dei 
fatti  successivamente  scoperti,  poiché  si  risponde  che  l'unicità  del 
reato  non  esclude  la  valutazione  della  diversa  insistenza  nella  riso- 
luzione e  della  maggiore  entità  materiale  del  fatto. 

Accettiamo,  dunque,  la  terza. 

Onde,  diremo  con  l'Impallomeni,  «  compito  del  giudice  investito 
del  giudizio  su  tale  continuazione  di  reato  si  è  lo  esaminare  la  suc- 
cessiva azione  punibile  in  confronto  con  quella  precedentemente  gin 
dicata,  e  infliggere  quel  di  più  di  penalità  che  avrebbe  meritato  ru- 
nico reato  continuato,  se  in  tutti  gli  elementi  si  fosse  i>rescntato 
prima  al  giudizio  ».  Diremo,  con  lo  Stoppato,  «  il  precedente  giudi- 
cato non  si  distrugge  né  tampoco  si  tocca  ;  anzi  lo  si  rispetta  pren- 
dendolo come  elemento  integratore  di  una  unità  giuridica  di  cui  gli 
altri  elementi  vengono  dal  secondo  giudice  riconosciuti  e  dichiarati  ». 

Per  quel  che  riguarda  la  specialità  del  giudizio  dinanzi  la 
corte  d'assise,  diciamo  che  nulla  vieta  che  i  giurati  possano  rico- 
noscere un'unità  di  risoluzione  nei  fatti,  che  essi  giudicano,  e  nei 
fatti  precedentemente  giudicati,  che  essi  conoscono  per  le  risultanze 
del  dibattimento  *). 

Si  noti,  intanto,  che  la  Cassazione,  con  un'altra  sentenza,  ha  de- 
ciso che  il  magistrato  possa  attingere,  in  una  precedente  sentenza 
passata  in  giudicato,  la  prova  della  continuazione,  applicando  la 
pena  per  il  reato  su  cui  verte  il  giudizio,  con  l'aumento  dovuto 
alla  continuazione,  e  dichiarando  assorbita  in  questa  la  pena  della 
condanna  precedente  2).  E  questa  decisione  corrisponde,  in  fondo, 
alla  soluzione  da  noi  accettata,  poiché  non  è  possibile  che  il  se- 
condo   giudice,    constatando    una    continuazione,  applichi  una    pena 


*)  Ad  ogni  modo,  si  potrebbe  fare  appello  alla  massima,  stabilita  altra  volta, 
per  cui  la  corte  può  applicare  il  «  beneficio  »  del  reato  continuato,  anche  nel  silen- 
zio del  verdetto  dei  giurati.  Cassazione,  18  marzo  1#92  (Corte  Suprema,  XVII,  232). 

2)  Cassazione  penale,   30  aprile  1895  (Giustizia  penale,  I,  1066). 
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interiore  o  eguale  alla  pena  applicata  dal  primo  giudice.  Che  se  poi  il 
primo  giudice  avesse  già  applicato  una  pena,  che  corrisponda  alla  pena 
massima  del  reato  continuato,  il  non  potere  il  secondo  giudice  inasprirla 
non  esclude  che  si  sia,  appunto,  constatata  la  continuazione. 

30.  Per  quel  che  riguarda  la  pena,  ricordiamo  che  essa  consiste 
nell'aumento,  della  normale,  da  un  sesto  alia  metà.  Quando  due  azioni 
eli  gravità  diversa,  ma  dello  stesso  reato,  ad  esempio  quella  relativa 
alla  ferita  grave  e  quella  relativa  alla  ferita  lieve,  (e  a  questo  propo- 
sito, per  la  soluzione  teorica,  facciamo  le  riserve  già  precedente- 
mente fatte),  quella  relativa  al  furto  qualificato  e  quella  relativa  al 
furto  semplice,  vengano  a  costituire  un  sol  reato  continuato,  può  darsi 
che  la  pena  risultante  sia  maggiore  di  quanto  non  sarebbe  se  si  appli- 
cassero le  regole  del  concorso.  Difatti,  con  la  regola  del  reato  conti- 
nuato, ,  poiché  si  parte  sempre  dalla  pena  maggiore,  un  reo  sarebbe 
punito  con  la  pena  della  lesione  grave  aumentata  da  un  sesto  alla 
metà  della  stessa  pena;  e  l'altro  sarebbe  punito  con  la  pena  del 
furto  qualificato  aumentata  da  un  sesto  alla  metà  della  stessa  pena  ; 
mentre,  invece,  applicando  il  concorso,  quello  sarebbe  punito  con 
la  pena  della  ferita  grave  aumentata  della  metà  della  pena  della 
ferita  lieve  e  questo  sarebbe  punito  con  la  pena  del  furto  qualifi- 
cato aumentata  dalla  metà  della  pena  del  furto  semplice.  Ciò  non  è 
in  contraddizione  con  il  concetto,  che  noi  abbiamo  del  reato  con- 
tinuato, ma  è  in  contraddizione  con  il  concetto  comune.  Invero,  non 
esiste  contraddizione  se  il  reato  continuato  è  un  reato  naturalmente 
unico,  che  si  punisce  come  si  punisce  ;  invece  v'è  contraddizione  se  il 
reato  continuato  è  una  finzione  benigna  tendente  ad  impedire  che  si 
applichino  le  regole  del  concorso.  Questa,  contraddizione  non  si  veri- 
fica, in  nessun  caso,  quando  più  di  due  siano  le  azioni,  che  vengono  a 
formare  il  reato  continuato,  poiché  mentre  nel  reato  continuato  Pan 
mento  è  lo  stesso  qualunque  sia  il  numero  delle  azioni  che  lo  com- 
pongono, nel  concorso  dei  reati  esso,  invece,  è  proporzionato,  entro 
un  certo  limite,  al  numero  dei  reati  concorrenti. 

31.  A  proposito  della  competenza  sorgono  due  problemi. 

La  competenza  territoriale  viene  determinata  dal  luogo  in  cui 
si  compie  l'ultima  azione,  secondo  l'art.  17  del  codice  di  procedura 
jHmale  l).  Questa  soluzione  dovrebbe  accettarsi,  secondo  diremo  per 
i  reati  permanenti,  anche  nel  conflitto  di  giurisdizioni  e,  quindi,  di 
leggi  di  Stati  diversi. 

f)  La  Cassazione,  8  aprile  1892  (Rivinta  penale,  XXXVI,  544,  n.4),  deciso  cho 
la  competenza  sia  determinata  dal  luogo  in  cui  si  compì  il  maggior  numero  delle 
azioni.  Più  tardi  decise  che  sia  competente  il  magistrato  del  luogo  in  cui  si  compì 
l'ultima  :  20  giugno  1901  (Supplemento  alla  Rivista  penalef  X,  112). 
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La  competenza  per  materia  dà  luogo  ad  un  problema  più  grave. 
La  nostra  giurisprudenza,  partendo  dal  concetto  che  il  reato  conti 
nuato  sia  un  concorso  di  reati,  decise,  in  omaggio  all'art.  12  «VI 
codice  di  procedura  penale,  che  l'aumento  di  pena  portato  dall'art.  71» 
del  codice  penale  lasci  immutato  il  titolo  del  reato,  e  quindi  non 
possa  influire  sulla  competenza !).  Non  manca,  però,  qualche  sentenza  in 
cui  si  accoglie  l'opinione  opposta  2).  Koi,  nel  campo  della  teoria,  ac- 
cettiamo questa  seconda  soluzione,  appunto  perchè  crediamo  che  il 
reato  continuato  sia  un  reato  unico  e  non  una  finzione;  ma,  con  la 
legge  scritta,  bisogna  confessare  che  a  favore  della  giurisprudenza 
prevalente  sta  l'epigrafe  del  titolo  del  «  concorso  dei  reati  »,  sotto 
cui  si  trova  l'art.  79  3). 

32.  In  conclusione,  il  reato  continuato  non  è,  per  noi,  costituito 
dalla  risoluzione  che  si  presume  unica,  sol  perchè  esiste  una  plura- 
lità di  lesioni  omogenee,  ma  è  costituito  dalla  risoluzione  realmente 
unica  e  preesistente,  di  cui  le  singole  azioni  non  sono  che  la  preveduta 
attuazione  d'una  lesione  unica.  Così  il  reato  continuato  è  meno  frv 
quente,  ma  non  importa. 

Le  regole  comuni  della  partecipazione,  così  per  la  correità  come 
per  la  complicità,  non  sono  spostate. 


IV. 

33.  Con  il  reato  «  continuato  »,  dunque,  non  può  confondersi  il  reato 
«  permanente  »,  detto  anche  «  successivo  ».  L'esempio  tipico  del  reato 
permanente  è  offerto  dal  ratto  e  dal  carcere  privato.  Questi  due  delitti 
appariscono  nel  mondo  esterno  in  un  istante,  e  da  ciò  si  diversificano 
dai  reati  continuati;  ma,  però,  dopo  la  loro  apparizione,  è  possibili* 
fare  ancora  altro,  perchè  il  reo  può  liberare  immantinente  la  vittima, 
e  può  trattenerla  invece,  durante  qualche  giorno,  qualche  mese,  qualclii* 
anno.  Ciò  significa  che,  dopo  la  solenne  violazione  del  diritto,  av 
venuta  in  un  primo  istante,  è  possibile  una  più  o  meno  lunga  insi 


«)  Cassazione  penale,  4  aprile  1892  (Riritta  penale,  XXXVI,  409),  22  giugno  l*1- 
(Ririxta  penale,  XXXVII,   100),  22  dicembre  1897  (Cauzione  unica,  IX,  1253). 

8)  Cassazione  penale,   18  gennaio  1895  (Vantazione  unica,  VI,   774). 

8)  Per  la  seconda  opinione,  sono  De  Notakistkkaxi,  II  reato  continuato  p»> 
i/li  effetti  della  competenza,  nel  Foro  penale,  IV.  —  Maxko,  La  continuazione  dei  W 
v  la  competenza,  nella  Temi  renda,  1895.  —  GiitAitmxi,  Del  modo  di  determinare  la  t»u 
\>  tenza  nei  reati  continuati,  nella  Temi  renda,  1893.  —  In  senso  contrario,  Im- 
pvllomexi,  //  titolo  del  reato  per  gli  effetti  della  competenza,  §  18,  nella  A'inV. 
penale,    XXXV. 


J 
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steuza  in  questa  violazione,  la  quale  rivela  una  risoluzione  criminosa 
perenne,  o  che  perennemente  si  rinnova  l). 

Xegli  altri  reati,  per  la  natura  stessa  delle  cose,  non  restano  che 
le  conseguenze,  mentre  il  diritto  violato  non  può  ulteriormente  vio- 
larsi ;  in  questi  altri,  al  contrario,  anche  dopo  che  sono  stati  rag- 
fri  unti  gli  estremi  del  reato,  il  diritto  violato    può    violarsi    ancora. 

Quindi,  non  può  dirsi  che  il  reato  permanente,  consumato  con 
Fazione  che  ne  determina  Papparizione  nel  mondo  esterno,  non  abbia 
nulla  da  vedere  con  quel  che  sussegue,  il  quale,  di  conseguenza, 
resta  assorbito  in  quella  *).  E  non  può  dirsi,  perchè  in  tal  modo  si 
trasforma  il  reato  permanente  nel  reato  semplice  o  istantaneo,  mentre 
tutti  vedono  la»  insuperabile  differenza  che,  all'indomani  del  loro 
delitto,  separa  il  colpevole  d'omicidio  dal  colpevole  di  ratto. 

Similmente,  non  può  dirsi  che  il  reato  permanente  sia  consumato 
nel  momento  in  cui  ha  fine  il  rapporto  illecito  3).  E  non  può  dirsi,  per-, 
clic,  al  contrario,  il  rapporto  illecito  (se  pure  di  rapporto  vuoisi  par- 
lare) decorre  appunto  dal  momento  in  cui  la    violazione  della  nonna 
tutelata  dalla  legge  lo  ha  reso    possibile. 

Similmente,  non  può  dirsi  che  il  reato  permanente  si  possa  scin- 
dere in  una  serie  di  azioni  separate,  ognuna  delle  quali  abbia  la 
sua  propria  consumazione  4).  E  non  può  dirsi,  perchè,  così  dicendo,  si 
trasforma  il  reato  permanente  nel  reato  continuato  ;  e,  difatti,  mentre 
il  ladro,  che  prende  dieci  sacchi  di  grano  in  dieci  volte,  ripete  per 
altre  nove  volte  la  sua  prima  azione,  il  rapitore,  invece,  non  sottrae 
la  rapita  tante  volte  per  quanti  sono  gli  anni,  o  i  mesi,  o  i  giorni 
o  le  ore  durante  cui  la  trattiene. 

Meglio,  dunque,  si  dirà  col  Gabba,  che,  «  il  reato  permanente  è 
consumato  non  appena  è  compiuto  il  primo  atto  col  quale  vien  posto 
in  essere  quello  stato  di  fatto  in  cui  poscia  il  delinquente  persiste, 
non  appena  cioè  lo  stato  medesimo  viene  per  la  prima  volta  costi- 
tuito .  .  .  Quella  persistenza  o  durata,  non  essendo  una  ripetizione 
rispetto  all'atto  originario  con  cui  cominciò,  che  altrimenti  si  ca- 
drebbe nel  concetto  di  reato  continuato,  viene  a  formare  bensì  con 
quell'atto  una  unità  ideale,  ma  non  in  guisa  che  la  si  consideri  com- 


i)  Sul  reato  permanente,  si  consultino  Bohkmer,  Ad  Carpsorinm,  quaest.  LVI,  oli.  6. 
—  CitEMAXi,  De  jure  criminali,  I,  105,  279.  Ticini  1791.  —  Giuliani,  Istituzioni 
di  diritto  criminale,  I,  603.  Macerata  1840.  —  Ortolax,  Delitx  continua,  in  Reme 
antique  de  législation  et  de  jurisprudenec,  1854.  —  Bennati,  Sulla  definizione  del 
malo  permanente.  Bergamo  1896.  — Campus,  Studio  nul  reato  permanente.  Sassari  1902. 

2)  Così  Nypkls,  op.  cit.,  II,  p.  149. 

8)  Così  Héme,   Tratte  de  VinHtruction  criminelle,  n.   1364.   Paris  1860. 

4)  Così  Jousse,   Tratte  de  la  junticv  criminelle  de  Fraaee,  I,  n.  56.    Paris    1771. 
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presa  nella  consumazione  di  quell'atto,  bensì  in  guisa  che  questa 
consumazione  possa  essere  indifferentemente  collocata  in  qualunque 
momento  di  quella  durata  »  *). 

Onde,  per  noi,  —  e  con  ciò  rettifichiamo  la  teoria  esposta  altra 
volta  —,  il  reato  permanente  è  costituito,  non  da  un  rapporto  anti- 
giuridico, che  si  svolge  dopo  la  consumazione,  (mentre,  invece,  un 
tale  rapporto  può  svolgersi  anche  dopo  la  consumazione  di  qual- 
cheduno  di  quei  reati  che,  a  giudizio  di  tutti,  non  sono  permanenti)  *  i, 
ma  è  costituito  da  una  consumazione,  che  non  si  esaurisce  in  nn 
istante,  ma  si  protrae,  e  si  protrae,  non  in  maniera  discontinua,  — 
come   nei    reati    continuati       ,  ma  in  maniera  continua  3). 

Di  conseguenza,  crediamo  che  non  si  allontani  dal  vero  il  Campus, 
(pianilo  opina  che  il  reato  permanente  s'incontri  solo  nella  violazione 
di  quei  beni  giuridici,  i  quali,  per  la  loro  speciale  natura,  non 
sono  suscettibili  di  distruzione  o  di  diminuzione,  ma  soltanto  di  com- 
pressione o  di  ostacolo  nel  loro  godimento  e  nella  loro  realizza- 
zione 4). 

Ma,  se  è  vero  che,  in  questi  reati,  la  consumazione  perdura,  non 
è  meno  vero  che  sia,  sempre,  necessario  e  facile  determinare  il  mo- 
mento, in  cui  essa  comincia.  La  consumazione  comincia  con  il  fatto 
originario,  ossia  con  quel  fatto  che  esaurì  gli  estremi  del  reato. 

Da  ciò  discende,  che,  per  la  regola  comune,  l'intervento  durante 
la  permanenza  è  correità  o  complicità  e  non  favoreggiamento. 

Discende,  in  secondo  luogo,  che  un  reato  commesso  in  uno  stato 
di  irresponsabilità  o  di  responsabilità  minorata  (ad  esempio,  j>er  età) 
sia  poi  del  tutto  imputabile,  quando,  nella  piena  imputabilità,  si 
persista  nella  consumazione  5). 


1)  Gabba,  Teoria  della  retroattività  delle  leggi,  voi.  II.,  pag.  410  e  seg., 
Torino  1884. 

2)  Di  fatti,  un  rapporto  antigiuridico  può  perdurare  anche  in  altri  reati,  dal 
momento  in  cui  essi  sono  perfetti,  sino  al  momento  in  cui  si  realizzano  tutti 
gli  scopi  del  colpevole,  momento,  che  qualcheduno  vorrebbe  chiamare  del  reato 
cxanrito.  Su  di  questa  questione  del  reato  esaurito,  vedi  Carrara,  Programma  i  49 
bin  e  Bausanti,  Studii  mi  reato  esaurito.  Macerata  1890.  Nò  credo  rilevante  il  di- 
stinguere, come  altri  fa,  un  rapporto  antigiuridico  da  un  rapporto  semplice,  chi' 
in  fondo  è  antigiuridico  anche  esso. 

s)  Nello  stesso  senso,  Masucci,  op.  cit.,  n.  70.  —  Campus,   op.   cit.  p.  41. 

*)  Campus,  op.  cit.,  p.  25. 

5)  Intorno  alla  questione,  se  sia  da  ammettersi  la  minorante  della  età  nel  reato 
di  renitenza  alla  leva  militare,  che  è  reato  permanente  e  che  per  l'art.  172  della 
citata  legge  sul  reclutamento  non  si  prescrive  mai,  si  consulti  la  nostra  Imputa- 
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Però,  a  questo  proposito,  è  uopo  notare  una  differenza,  non  lieve  r 
che  passa  tra  il  reato  continuato  ed  il  reato  permanente.  Chi  ruba, 
per  effetto  d'una  sola  risoluzione,  un  primo  oggetto,  mentre  era  mino- 
renne, e  un  secondo  oggetto,  quando  divenne  maggiorenne,  è,  senza 
dubbio,  reo  d?un  furto  continuato  commesso  nella  maggiore  età, 
]H)ichè,  potendo  non  compiere  la  seconda  azione,  così  come  poteva  non 
compiere  la  prima,  l'averla  compiuta  costituisce,  appunto  come  di- 
cemmo, una  ratifica  delia  prima.  Al  contrario,  chi  rapisce  una  fan- 
ciulla mentre  egli  è  minorenne  e  la  trattiene  ancora  quando  sia 
diventato  maggiorenne,  può,  in  questo  secondo  tempo,  esser  quasi 
vittima  egli  stesso  d'uno  stato  di  cose  che  lo  domina,  come,  ad 
esempio,  quando  teina  che  la  liberazione  della  rapita  possa  far  sorgere 
la  prova  contro  di  lui.  Onde,  il  giudice,  nell'applicazione  della  pena, 
dovrebbe  distinguere,  da  ogni  altro  reato  permanente,  quello  in  cui 
la  consumazione,  benché  volontaria,  perduri  in  modo  quasi  negativo. 

Quel,  che  siamo  venuti  dicendo,  indica  la  via  sicura  per  distin- 
guere il  reato  permanente  dal  reato  con  effetti  permanenti. 

Per  solito,  si  dice  che,  nel  reato  permanente,  dopo  la  consu- 
mazione, perdura  il  rapporto  antigiuridico  tra  il  reo  e  la  persona  o 
la  cosa  su  cui  cade  il  reato.  Ma  questo  criterio,  è  fallace,  perchè, 
(occorre  ripeterlo!)  un  tale  rapporto  può  rinvenirsi  anche  nei  reati 
non  permanenti. 

Onde,  a  nostro  modo  di  vedere,  errò  la  Cassazione  quando  ha 
ritenuto  che  sia  permanente  il  delitto  d'interesse  privato  in  atti 
d'ufficio  (art.  176  cod.  pen.),  dicendo,  di  conseguenza,  che  il  delitto 
non  si  esaurisce  con  il  conseguimento  dell'affìtto  dei  beni  comunali y 
ma  dura  quanto  dura  la  locazione  '). 

L'Escobedo,  a  distinguere  il  reato  permanente  dal  reato  con  ef- 
fetti permanenti,  ha  proposto  un  criterio  nuovo.  E  il  criterio  sarebbe 
questo:  si  ha  il  reato  permanente,  quando  gli  effetti  permanenti  del 


bililà,  voi.  II,  pag.  322.  Però,  mentre  allora  fumino  per  la  negativa,  oggi  siamo 
per  l'affermativa.  Fummo  per  la  negativa,  perchè  pensavamo  che  il  legislatore,  fis- 
sando la  pena  secondo  quel  che  saepius  accidit,  fosse  partito,  per  un  tal  reato,  dalla 
pena  inflitta  al  minorenne,  mentre  per  tutti  gli  altri  b  partito,  invece,  dalla 
pena  inflitta  al  maggiorenne.  Ma,  di  fronte  alla  legge  scritta  e  specialmente  di 
fronte  all'art.  165,  questa  opinione  più  non  ci  pare  sostenibile.  Ciò,  per  altro,  non 
significa  che  abbia  ragione  il  Ci  voli,  quando,  (in  questa  stessa  Eìiciclopedia, 
voi.  V,  pag.  174),  si  sorprende  come  io  avessi,  allora,  citato  due  frammenti  del 
diritto  romano.  Certo,  il  diritto  romano  non  prevedeva  il  reclutamento  dell'eser- 
cito nel  Regno  d'Italia,  ina  ciò  non  toglie  che  da  quei  frammenti,  per  analogia, 
si  deduca  che  la  minorante  dell'età  non  possa  applicarsi  a  eerti  speciali  delitti. 
')  Cassazione  penale,  5  novembre  1900  (Foro  italiano,   XXVI,  II,  1). 
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reato,  per  la  loro  natura  e  per  il  loro  carattere,  siano  tali  «  da  often 
dere  e  menomare  la  personalità  umana   nei    suoi  diritti  essenziali  >•. 
o  tali  «  da  offendere  la  pubblica  morale  e   l'assetto    giuridico   e  pò 
litico  dello  Stato  nelle  norme  e  nei  principi  che    lo    informano,    jht 
modo  da  costituire  una  condizione   di    cose    antigiuridica,  contraria 
essenzialmente  all'ordine  morale  e  politico  »  *). 

Ma  questo  criterio,  benché  ingegnoso,  non  possiamo  accettarlo. 
Xon  possiamo  accettarlo,  i>erchò  si  basa  sulla  distinzione  metafisica 
e  pericolosa  di  diritti  essenziali  e  di  diritti  non  essenziali.  Non 
possiamo  accettarlo,  perchè,  mentre  la  permanenza  non  può  scom- 
pagnarsi da  un  criterio  di  durata,  per  esso  la  permanenza  di]>ende 
rebbe,  in  fondo  in  fondo,  soltanto  dall'importanza  del  diritto  leso. 
E  questo  è  ovvio,  quando,  nelle  stesse  condizioni,  si  nega  la  j>er- 
manenza  sol  perchè  il  diritto  leso  non  sia  tra  i  diritti  più  impor- 
tanti ed  essenziali.  Se  il  portare  un  titolo  usurpato  è  un  reato  per- 
manente, può  dirsi  che,  perciò,  esso  violi  uno  dei  diritti  più  essen- 
ziali dello  Stato,  ovvero,  sol  perchè  non  si  violi  uno  di  questi  diritti, 
gli  si  negheranno  i  caratteri  della  permanenza! 

Dunque,  si  ha  un  reato  permanente,  quando  tutti  i  momenti  della 
sua  durata  possono  imputarsi  come  consumazione,  e,  quando  questo 
non  possa  farsi,  si  ha,  invece,  un  reato  con  conseguenze  permanenti. 
E  se  non  può  darsi  consumazione  senza  un  elemento  soggettivo,  è 
chiaro  che  può  parlarsi  di  reato  permanente,  sol  quando  il  durare 
di  questo  stato  di  fatto  sia  dovuto  alla  volontà  dell'agente. 

Erronea  è  dunque  la  sentenza  or  ora  citata,  poiché  se,  in  quel  caso, 
era  volontaria  la  consumazione  del  delitto,  —  costituita  dalla  forma 
zione  del  contratto  — ,  non  era  più  in  arbitrio  del  reo  il  far  cessare 
l'esecuzione  di  esso.  Xè  l'avere,  con  il  contratto,  cioè  con  la  consu- 
mazione del  delitto,  predeterminato  la  durata  della  locazione  fa  sì  che 
questa  possa  poi,  dal  reo,  senza  il  consenso  degli  altri,  farsi  cessare. 
E  questo  diciamo,  perchè  ci  pare  fuor  di  luogo  ricorrere,  qui,  alla 
teoria  delle  azioni  liberae  in  cauna. 

Invece,  è  reato  permanente  il  sequestro  di  persona  perchè,  e  fin 
die,  l'agente  può  far  cessare  quello  stato,  che  dall'opera  sua  ebbe 
origine  e  vita. 

Questa  nozione  del  reato  permanente  appartiene,  però,  più  alla  dot 
trina    che  alla  legislazione.  Difatti,  i    codici    non  lo    definiscono   e. 
di  conseguenza,  non  dicono  che  la  pena  debba  essere  proporzionata 
alla  durata  della  consumazione,  cosa  che,  del  resto,  è  intuitiva. 

Sarà  il  giudice  che,  caso  per  caso,  ravvisando  un  reato  pernia 
nente,   —  e  lo    ravviserà    quando    si    verificano    le    condizioni,    dir 

*)  Escodkik),  nota  alla  suddetta  sentenza,  nel  Foro  italiano,  loc.  eit. 
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ormai  conosciamo  —,  applica  una  pena  che  risponda  appunto 
a  tale  durata.  Così,  nel  nostro  codice,  sono  reati  permanenti 
la  formazione  di  bande  annate  contro  la  sicurezza  dello  Stato 
(art.  131),  il  sequestro  di  persona  (art.  145  e  seg.),  Passocia- 
zione  a  delinquere  (art.  248),  la  fabbricazione  o  la  detenzione  d'istru- 
menti  destinati  esclusivamente  alla  fabbricazione  o  all'alterazione  delle 
monete  (art.  260),  la  detenzione  di  sigilli  e  bolli  contraffatti  (art.  271), 
il  ratto  (art.  340),  l'usurpazione  di  funzioni  pubbliche,  di  titoli  o  di 
onori  (art.  121,  185,  186),  il  deposito  d'anni  (art.  468),  l'ostacolare 
l'esercizio  d'una  funzione  pubblica  o  d'un  diritto  (art.  139,  140),  il 
l>orre  in  vendita  o  l'esporre  al  pubblico  certi  oggetti  o  certe  sostanze, 
ohe  la  legge  vieta  di  esporre  o  di  porre  in  vendita  (art.  266,  207, 
310,  320,  322,  339)  l). 

Però,  questo    sistema    non   ci    piace.  Preferiremmo  che  il  codice 


*)  Ad  onta  di  quel  che  sta  scritto  nella  Relazione  che  accompagnava  il  pro- 
getto (CXXXIII),  è  inesatto  dire  che,  nel  nostro  codice,  la  bigamia  sia  un  reato 
permanente.  Quando  si  dice  che  elemento  costitutivo  della  bigamia  (art.  359,  360) 
sia  non  la  coabitazione,  ma  il  secondo  matrimonio,  è  evidente  come  non  possa  im- 
putarsi al  reo  il  perdurare  di  uno  stato  di  cose,  che  non  è  dato  a  lui  di  far  ces- 
sare.  Del  resto,  l'art.  360  dimostra  V inapplicabilità  dell'art.   92. 

Assai  notevole  ed  elegante  questione  e  se  il  furto  sia  un    reato    permanente. 
Qualche  romanista,   interpretando  i  frammenti  6,  47,  57,   pr.   67,  §  1  de  furti* 
I).  Xl/VII,  2,  risponde    in  modo  affermativo.  Cosi  il  Ferrini,  che    vede  in  ogni 
azione  successiva,  nella  quale  il  ladro  esercita  il  suo    possesso,    una    nuova    con- 
t  retrazione  e,  quindi,  un  nuovo  furto  {Appunti  sulla  teoria  del  furto,  nei  Rendiconti 
del  li.  Istituto  lombardo,  serie  II,  voi.  XXII.  —  IMritto  penale  romano,  pag.  157  e  seg. 
Milano  1889  e  in  questa  stessa  Enciclopedia,  voi.  II,  pag.   35  e  177    e    seg.).    Così 
anche  il  Pampaloni,  il  quale,  però,  nota  che  per  potersi  dire  che    il  ladro  e  nu- 
niette,   in  tal  caso,  tanti  furti,  «  bisognerebbe  dire  che  quei  furti  sono  tanti  quanti 
i   momenti  del  possesso;  non  già  tanti  quanti  gli  atti  di  disposizione  »   (op.  cit., 
pag.   102,  192),  ed  esclude,  dal  reato  permanente  il  furto  proprio.  Il  maggior  nu- 
mero dei  giureconsulti  romani  escludeva,  anche,  il  furto  manifesto  e  la  complicità. 
È  singolare  come  in  Inghilterra,  per  una  disposizione  tassativa,   il  furto  dura 
fin  quando  la  cosa  rubata  sia  nel  possesso    del    ladro.    Cosi,    la   competenza    può 
essere  determinata  così  dal  luogo  del  commesso  reato,   come  dal  luogo    in    cui  la 
cosa  si  trova,  restando    in    possesso  del  ladro    (24  e    25  Vi  et.  e.   96,  §  114.  Coiif. 
Harris,  Principles  of  the  criminal  law,  pag.  236.   London  1886).  Onde  nel  caso  di 
flirto  con  attacco  alla  persona,  si  giudica  l'attacco  alla  persona  nel  luogo  del  com- 
messo reato  e  il  semplice  furto  o  in  questo  o  nel  luogo  in  cui  si   trova    la    cosa 
(Stephen,  A  digest  of  the  law  of  criminal  procedure,  pag.  48.   London   1883). 

Che  il  furto  sia  un  reato  permanente  è  stato  ammesso  dal  Carrara  (Programma, 
fa  479,  480,  482,  515,  2242,  3587,  3592,  3596),  che,  tuttavia,  non  tratta  questa 
questione  di  proposito,  e,  anzi,  una  volta,  dice,  che  il  furto  sia  reato  permanente 
t  sotto  certi  aspetti  ». 

Con  il  concetto,  che  noi  ci  siamo  formati  del  reato  permanente,  la  soluzione 
non  può  essere  dubbia:  il  furto  non  è  reato  permanente,  perchè    non    può    dirsi 
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desse  la  nozione  del  reato  permanente.  Non  è  davvero  singolare  che 
il  lettore  trovi  notizia  del  reato  permanente,  a  proposito  delia  pre- 
scrizione (art.  92),  mentre  non  ne  ha  trovato  parola  alcuna  in  quel 
lungo  titolo  in  cui  si  studiano  questi  argomenti  ! 

La  giurisprudenza,  per  distinguere  il  reato  permanente  dal  reato 
continuato,  ha  detto  :  «  il  reato  permanente  si  differenzia  dal  reato 
continuato  in  ciò  che  mentre  esso  consiste  in  un  fatto  solo,  il  quale 
compiuto  che  sia,  si  prolunga  senza  interruzione,  per  un  tempo  più 
o  meno  lungo,  onde  si  ha  una  non  interrotta  violazione  di  legge 
penale,  il  reato  continuato  è  una  ripetizionee  di  atti,  ciascuno  dei 
(piali  è  una  violazione  della  stessa  disposizione  di  legge,  e,  com- 
messi anche  in  tempi  diversi,  si  fondono  tutti  in  un'unica  risolu- 
zione tlelittuosa»  l).  E  questo  ragionamento,  benché  non  sia  molto 
X>erspicuo,  non  è  inesatto,  purché,  però,  si  sostituisca  la  parola 
«  azioni  »  alla  parola  «  atti  »,  e  s'intenda  la  frase  «  compiuto  che  *ia  » 
non  in  disaccordo  con  quanto  abbiamo  detto. 

La  differenza  tra  i  reati  permanenti  e  i  reati  continuati  si  river- 
bera anche  in  tema  di  competenza. 

Infatti,  per  i  reati  permanenti  non  si  riproduce  il  problema  rela- 
tivo alla  competenza  per  materia.  E  il  problema  della  competenza  per 
territorio  si  risolve  secondo  la  regola  della  prevenzione  *).  Lo  stesso  si 
dica  per  i  reati  permanenti,  che  si  svolgono  sul  territorio  di  Stati  di- 
versi ;  e  questo  sia  per  la  giurisdizione  che  per  la  legge  da  applicare 3). 


che  la  consumazione  perduri  finche  il  ladro  possegga  la  cosa  rullata.  Nello  stesso 
senso,  Haus,  op.  cit.,  I,  n.  354.  —  Masucci,  op.  cit.,  n.  70.  —  Boksari, 
V azione  penale,  n.  496  in  nota.  Torino  1866.  —  Campus,  op.  cit.,  pag.  101.  Né 
credo  ohe  sia  giustificabile  V eccezione  per  i  complici,  eccezione  aUa  quale  ri- 
corre lo  Haus,    fondandola  su  d'una  finzione. 

')  Cassazione  penale,  27  maggio  1901  (La  Legge,  1892,  I,  60).  Si  consultino 
le  decisioni:  27  gennaio  1897  (Cassazione  Unica,  Vili,  645),  28  settembre  1898 
(Ibidem,  X,  210),  22  ottobre  1900,  (Ibidem,  XII,  802).  Fu  inqualificabile  errore, 
quello  in  cui  cadde  la  Cassazione,  quando  decise  ohe  «  il  reato  permanente  o  con- 
tinuato presuppone  la  ripetizione  di  pia  azioni  di  cui  ciascuna  rappresenta  una  per- 
fetta violazione  di  legge  »  8  luglio  1896  (Foro  italiano,  XXI,  II,  372. 

2  Così  la  Cassazione,  22  ottobre  1900  (Cassazione  Unica,  XII,  802).  Xello 
stesso  senso,  Campus,  op.  cit.,  pag.  67.  In  senso  contrario,  Perroxe  Ferranti, 
che  vuole  che  la  competenza  sia  nel  primo  luogo  in  cui  apparve  la  violazione 
del  diritto  (Luogo  del  commesso  reato,  libila  Giustizia  penale,  V)  ed  il  Boksaxi  e  il 
Casouati,  che  sono  era  per  il  luogo  in  cui  si  compì  e  cessò  la  permanenza,  ora  per 
il  luogo  In  cui  si  compì  Patto  originario  (Codice  di  procedura  penale,  I  $  338,  339 
Milano  1873). 

*)  Questo,  c'ie  diciamo,  va  coordinato  con  l'art.  4  del  cod.  pen.  È  naturale 
che  al  cittadino  italiano  reo  d'un  reato  permanente,  cominciato  in  Italia  e  per- 
durato all'estero,  o  viceversa,  non  si  applichino  le  disposizioni  stabilite  dall'art .  5. 
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34.  Per  quel  che  riguarda  la  cosa  giudicata,  diciamo  che  si  è 
deciso  che  se,  dòpo  una  condanna,  la  permanenza  del  reato  non 
cessi,  può  procedersi  nuovamente  contro  il  colpevole,  ne  il  fatto  an- 
teriore, che  formò  obietto  di  essa,  può  formare  con  il  fatto  posteriore 
un  unico  reato  1). 

E  questa  soluzione  è  conforme  a  giustizia,  poiché  il  reato  per- 
manente, al  pari  del  reato  continuato,  e  per  le  medesime  ragioni 
che  non  occorre  ripetere,  si  chiude  con  la  condanna  nota  al  colpe- 
vole, e  dopo  di  essa,  comincia  un    reato    nuovo. 

V. 

35.  Chiudiamo  questa  trattazione,  accennando  a  taluni  problemi, 
che  si  svolgono  direi  parallelamente,  così  per  i  reati  continuati  come 
per  i  reati  permanenti. 

Il  primo  di  essi  si  riferisce  ai  reati  d'omissione,  permanenti  o 
continuati. 

Quando  si  ha  diritto  a  richiedere  l'adempimento  dell'obbligazione, 
anche  dopo  il  tempo  in  cui  esso  dovea  verificarsi,  è  naturale  che  il 
reato  permanga  o  continui.  Esempio  del  reato  permanente  sono  la  re- 
nitenza alla  leva  militare  (art.  169  della  legge  sul  reclutamento)  e 
i  delitti  degli  art.  150,  179,  180,  472,  473,  476,  477,  480,  481  del 
codice  penale;  esempio  del  reato  continuato  è  il  delitto  previsto  dal- 
l'art. 178  del  codice  penale,  quando  il  reo  non  ceda  a  istanze  ripetute. 

Quando,  invece,  non  si  abbia  più  diritto  a  richiedere  l'adempi- 
mento dell'obbligazione,  oltre  il  tempo  in  cui  esso  dovea  verficarsi, 
si  ha  un  reato  istantaneo.  Così  avviene  per  le  omissioni  previste 
dagli  art.  210  e  389  del  codice  penale  2). 

Assai  importante  è,  specialmente  di  fronte  all'art.  2  del  nostro  codice 
penale,  il  determinare  qual  legge  si  debba  applicare  ad  un  reato  con- 
tinuato o  permanente,  il  qual^  decorra  sotto  l'imperio  di  leggi  diverse. 

Alcuni  sostengono  che,  trattandosi  d'un  reato  unico,  si  debba 
applicare  la  legge  più  mite3). 


Così  la  Cassazione,  3  dicembre  1895  (Giurisprudenza    italiana,    XLVIII,  II,    244). 
Allo  straniero,  si  applicano,  di  conseguenza,  le  disposizioni  dell'art.  3. 

*)  Cassazione  penale,  2  marzo  1896  (Giustizia  penale,  II,  368).  In  senso  con- 
trario Campus  op.  cit.  p.  72.  —  Confr,  ^arrocchi,  op  cit.,  loc.  cit.  —  Tuozzi, 
L'autorità  della  cosa  giudicata  in  civile  e  in  penale,  n.  225.   Torino  1900. 

2)  Confr.  Cassazione  di  Roma,  15  novembre  1890  (Foro  italiano,  1890,  II,  488)  ; 
Cassazione  di  Napoli,  21  dicembre  1873  (limata  penale,  XIV,  502).  Nello  stesso 
senso,  Campus,  op.  cit.  38.  Confr.  Castori,  op.  cit.  n.  67. 

3)  Temme,   Lehrbuch    dea    schweize rischiti    Strafrccht*,   121,    II.     Aarau    1855. 
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Altri  sostengono  che  sia  da  applicare  la  legge  vigente  nell'ultimo 
momento  delia  continuazione  o  della  permanenza  ;  poiché,  ne  11 ?  una, 
indirizzandosi  lo  scopo  dell'agente  alla  totalità  delle  azioni,  la  consu- 
mazione non  è  compiuta  che  con  Pultima  di  esse,  e,  nell'altra,  la 
norma  tutelata  dalla  legge  si  viola,  in  egual  modo,  in  tutti  i  momenti  ';. 

La  prima  opinione  la  troviamo  già  accolta  dalla  Cassazione  di 
Firenze  ')  e  dal  Tribunale  supremo  germanico 3),  e  la  seconda  la  tro- 
viamo accolta  dalla  nuova  giurisprudenza  nostra  4).  E  noi,  appunto, 
accettiamo  questa  seconda  soluzione,  che  è  una  conseguenza  neces- 
saria di  quanto  si  è  detto  finora,  tranne,  però,  a  temperarla  nelFai>- 
plicazione  secondo  più  in  là  osservammo,  a  proposito  delta  differenza 
che  passa  tra  chi  continua  nelle  azioni  e  chi  perdura  nella  consu- 
mazione. 

Il  dubbio  sorge  di  nuovo,  quando,  durante  la  permanenza  o  la 
continuazione,  si  siano  susseguite  diverse  leggi,  e  qualcheduna  di  esNe 
consideri  come  aggravante  il  perdurare  oltre  un  certo  tempo  nel  reato. 
Questa  aggravante,  prodotta  dalla  durata  della  consumazione  o  della 
continuazione,  da  quale  delle  leggi  successive  viene  tleterminata  ? 

Vi  è  chi  pensa  che  l'aggravante  debba  ileterminarsi  secondo  quella 
legge,  sotto  cui  il  reato  più  lungamente  si  svolse5). 

Vi  è  chi  pensa  che,  invece,  debba  determinarsi  secondo  quella 
legge,  sotto  la  quale  il  reato  si  arresta6). 

E  noi  seguiamo  questa  seconda  opinione,  poiché  se  il  reo  è 
ugualmente  imputabile  in  tutti  i  momenti,  è  giusto  che  sia  punito 
secondo  la  legge  che  lo  Stato,  nel  momento  della  punizione,  stima 
la  più  giusta. 

È  quasi  superfluo  avvertire  che,  in  tutto  questo  argomento,  s'in- 
tende parlare  di  legge  in  vigore  durante  la  permanenza  o  durante 
la  continuazione,  non  di  legge  sopravvenuta  nel  momento  del  giudi- 


*)  Seeger,  Ueher  die  riickicirkends  Kraft  und  nsuer  Strafgenetze,  pag.  194.  Tìi- 
bingeu  1862.  —  Meyxne,  Essai  sur  la  vétroacticité  des  loia  repressive*,  n.  $'2. 
Bruxelles  1863.  —  Le  Sellyek,  Trattato  del  reato,  delle  pene  e  della  responsabilità,  I. 
il.  240.  Torino  1886.  —  Gabba,  op.  cit.  voi.   II,  pag.    415  e  seg. 

*)  Cassazione  di  Firenze,  22  febbraio  1866  (Annali  della  giurisprudenza  ita- 
liana, 1874,  153  in  nota);  21  gennaio  1873  (Monitore  dei  tribunali,  1874.  3191  : 
28  gennaio  1882  (Rivinta  penale,  XVII,  199).  Confr.  Gregoraci,  La  pena  del  reat» 
permanente  o  continuato  commetto  sotto  l'impero  di  leggi  diverse,  in  La  Legge,     18*!*. 

3)  Tribunale  supremo  germanico,  19»  dicembre  1859  (in  Skkgkr,  op.  cit., 
loc.  cit.). 

4)  Cassazione  penale,  13  marzo  1891  (Cassazione  unica,  II,  252). 
*)  Meyxxe,  op.  cit.,  loc.  cit. 

6)  Gabba,  op.  oit.,  voi.  II,  loc.  cit. 
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zio.  Per  tale    caso  di  concorso  di  leggi,  si    applicano,    senza    alcun 
dubbio,  le  regole  comuni  della  retroattività  !). 

Da  quel  che  siamo  venuti  esponendo,  emergono  tre  corollari. 
Primo:  non  è  applicabile  l'amnistia,    quando    il    reato    continuò 
dopo  la  pubblicazione  di  essa  *).  Per  le  stesse  ragioni,  nelle    mede- 
sime condizioni,  essa  non  è  applicabile  al  reato  permanente  3). 

Secondo:  un  fatto,  iniziato  in  un'epoca  in  cui  non  era  reato,  di- 
venta «reato  quando  continui  o  perduri  sotto  una  legge  sopravvenuta 
che  lo  dichiari  tale  4). 

Terzo:  la  remissione  della  parte  lesa  è  efficace,  per  tutto  quello 
che  è  avvenuto  anteriormente  ad  essa,  ma  non  per  quel  che  è  avve- 
nuto dopo  5). 

Ovvio  è  il  perchè  di  queste  soluzioni:  il  reato  continuato  e  il  reato 
permanente  sono  unici;  ne,  e  nemmeno  con  il  codice  nostro,  può 
dirsi  che  quello,  benché  unico  per  finzione,  sussista  sol  quando  ciò 
torni  a  vantaggio  del  reo.  Però,  dopo  la  remissione  accettata,  essi 
rinascono,  come  rinascono  dopo  la  condanna  in  contradditorio,  e  per 
la  stessa  ragione.  Del  resto,  nei  congrui  casi,  prima,  non  si  può  ne- 
gare alla  parte  lesa  il  diritto  di  contraporre  un  ostacolo  all'esercizio 
dell'azione,  e  poi  non  le  si  può  imporre  l'obbligo  di  sottostare  eter- 
namente alla  violenza  del  reo. 

Un  ultimo  problema  è  relativo  alla  prescrizione  dell'azione  penale. 

Vi  è  quasi  unanimità  nel  ritenere  che  il  punto  di    partenza   sia 

quello,  appunto,  in  cui  finisce  la  continuazione  o    la    permanenza  6). 


*)  Cassazione  di  Roma,  10  aprile  1878  (Annali  di  Giurisprudenza,  1878,  1,  2, 
166).  Nello  stesso  senso,  Gabba,  op.  cit.,  voi.  II,  loc.  cit. 

*)  Cassazione  di  Napoli,  26  gennaio  1880  (Rivista  penale,  XII,  259);  Cas- 
sazione di  Torino,  16  novembre  1877  (Rivinta  penale.  Vili,  18).  Cassazione  di  Fi- 
renze, 31  dicembre  1878  (Giornale  dei  tribunali,  Vili,  141).  Così,  Lkvi,  Amnistia, 
indulto,  n.  96  nel  Digesto  italiano  e  Borsani  e  Casorati,  op,  cit.,  I,  §  176.  Contro, 
Masucci,  U estinzione  delV  azione  penale  nei  reati  continuati,  nel  Movimento  giuridico,  V. 

3)  Così  Borsani  e  Casorati,  op.  cit.,  I,  $  176.  —  Garbura,  Il  reato  perma- 
nente e  V amnistia,  nella  Cassazione  Unica,  Vili.  —  Campus,  op.  cit.,  pag.  78. 
Così,  anche,  costantemente  la  nostra  Cassazione,  e  ricordo  la  più  recente  sen- 
tenza:    2  giugno  1900  (Cassazione  Unica,  XII,   141). 

4)  Corte  d'appello  di  Napoli,   14  agosto  1890  (Rivista  penale,  XXXII,  469). 

5)  Nello  stesso  senso  decise  la  Cassazione,  31    agosto  1891    (Cassazione    Unica 
III,  61).  In  senso  contrario,  Campus,  op.  cit.  p.  76. 

•)  Coustourier,  Tratte  de  la  prescription  cn  matière  criminelle,  n.  105.  Bruxel- 
les, 1849.  —  HÉLifi,  Traité  de  V  instruction  criminelle,  n.  1364.  Paris  1867.  — 
Garraud,  op.  cit.,  II,  pag.  96.  —  Haits,  op.  cit.,  II,  n.  1248.  —  Ortolan, 
op.  cit.  II,  748.  —  Seegkr  op.  cit.  p.  192  e  gli  autori  da  lui  citati  —  Gabba, 
op.  cit.  voi.  II,  loc.  cit.  —  Majxo,  op.  cit.,  I,  n.  503.  —  Castori,  op.  cit., 
pag.  1381.  —  Campus,  op.  cit.,  pag.  72  e  seg. 
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Così  ritengono  anche  la  giurisprudenza  francese  l)  e  la  belgica  *), 
e  così,  tassativamente,  è  dichiarato  dal  codice  bulgaro  (e.  73),  dal 
progetto  russo  (e.  57)  e  dal  codice  italiano  (art.  92). 

^Non  manca  però  chi  pensa  che  la  prescrizione  decorra,  nei  reati 
che  noi  diciamo  permanenti,  dal  momento  in  cui  è  stato  consumata 
l'azione  originaria,  e  pensa  così  perchè,  o  nega,  come  fa  il  Nypels, 
l'esistenza  dei  reati  permanenti,  la  cui  nozione  chiama  un  confon- 
dere i  reati  con  le  loro  conseguenze,  ovvero,  come  fa  il  Wàehter, 
dà  importanza  al  solo  primo  momento  3). 

Noi,  invece,  crediamo  che  la  soluzione  esatta  sia  quella,  per  cui 
si  fa  partire  la  prescrizione  dal  momento  in  cui  cessa  la  continua- 
zione o  la  permanenza;  e  crediamo  così  perchè,  nell'ipotesi  della 
continuazione,  è  evidente  che  la  prescrizione  debba  decorrere  dal 
momento,  in  cui  l'esecuzione  è  compiuta,  e  non  prima,  e  similmente, 
nell'ipotesi  della  permanenza,  è  anche  evidente  che  la  prescrizione 
debba  decorrere  dal  momento,  in  cui  essa  è  cessata,  e  ciò  sia  per 
la  natura  stessa  di  questi  reati,  sia  perchè,  con  un'altra  soluzione, 
si  farebbe  coincidere  il  tempo  della  prescrizione  con  quello  della 
consumazione  dell'illecito  godimento  4). 

VI. 

36.  Dicemmo,  nella  introduzione,  che  cosa  si  debba  intendere 
per  reato  «  collettivo  »  o  «  abituale  »  o  «  cronico  »  5). 

Vi  sono  delle  legislazioni  le  quali,  appunto,  esigono  l'abitudine 
come  elemento  costitutivo  onde,  mentre  la  riunione  d'un  certo  numero 
di  fatti  costituisce  reato,  ciaschedudo  di  essi,  preso  isolatamente, 
non  lo  è. 

Così,  in  Francia,  è  disposto  per  l'usura  (art.  4  della  legge  3  set- 


»)  Cassazione  francese,  27  luglio  1860  (Ballettiti,  n.  181,  316),  1  febbraio  1872 
(Bulletin,  n.  18,  43),  30  gennaio  1877  (Sirey,  82,  1,  41). 

8)  Così  si  argomenta  dalla  sentenza  della  Cassazione  del  Belgio,  2  agosto  1880 
(Rivista  penale,  XV,  538),  con  cui  si  ritenne  che  la  ricettazione  sia  un  reato 
istantaneo  e  che,  quindi,  la  prescrizione  decorre  dal  momento  in  cui  si  ricetta  la 
refurtiva. 

à)  Nypels,  Op.  cit.,  II,  loc.  oit.  —  Waechter,  in    Seeger,  op.  cit.  p.    192. 

*)  Così  si  è  deciso,  benché  non  ve  ne  fosse  bisogno,  in  tenia  di  reato  conti- 
nuate :  12  novembre  1900  (Rivista  penale  LUI.  27),  e  in  tema  di  reato  permanente 
5  novembre  1900  (Foro  itaiiano,  XXVI,  II,  1),  in  un  caso,  però,  in  cui  come  si  è 
detto,  le  fattispecie  ci  sembra  sbagliata. 

6)  Carrara,  Programma,  $  522.  —  Haus,  op.  cit.,  I,  n.  357  e  seg.  —  Ortolax, 
op.  cit..  n.  762  e  seg.  —  Lilienthal,  Beitràge  zur  Lehre  vom  KoUekttudeliktrm, 
Leipzig  1879.  —  Dociiow,  op.  cit.,  passim,  —  Aj.imexa,  op.  cit.,  voi.  III,  p. 
621   e  Cronache  straniere,  II,  nella   Giustizia  penale,  VII. 
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tcmbre  1807  e  art.  2  della  legge  19  dicembre  1850),  per  il  lenocinlo 
(art.  334  e.  p.),  per  il  favoreggiamento  (art.  61  e.  p.)1). 

Altre  legislazioni,  invece,  considerano  l'abitudine  come  un'ag- 
gravante. 

Così  avviene  in  Inghilterra  per  le  «  dlsorderly  hauses  »  2).  così 
avviene  nella  Scozia  per  il  «  thief  by  habite  and  repute  »  3). 

In  Italia,  l'abitudine  è  circostanza  aggravante  nel  lenocinlo  (arti- 
colo 345),  nella  ricettazione  (art.  421),  nei  giochi  d'azzardo  (art.  484),  nel- 
l'ubbriachezza  (art.  488).  E,  reciprocamente,  essa  diminuisce  l'efficacia 
scusante  dell' ubbriachezza  (art.  48).  Si  discute  se  essa  sia  elemento 
costitutivo  dell'abuso  dei  mezzi  di  correzione  (art.  390)  e.  dei  mali 
trattamenti  (art.  391);  ma  questa  ricerca  la  faremo  nel  trattato  dei 
delitti  contro  la  persona. 

Noi  pensiamo  che  l'abitudine  debba  essere  soltanto  un'aggra- 
vante, perchè  non  si  può  comprendere  come  le  parti  di  un'unità 
siano  uguali  a  zero,  e  come  la  somma  di  vari  zeri  sia  uguale  all'u- 
nità. Un  primo  fallo  può  meritare  l'indulgenza,  ma  non  perciò  cessa 
d'essere  un  fallo. 

Nel  succedersi  di  varie  leggi,  trattandosi  non  della  volontà  di- 
retta ad  un  unico  reato,  ma  di  più  fatti,  che  con  la  loro  unione 
producono  un  reato,  non  si  tien  conto  di  quelli,  compiuti  sotto  la 
legge  anteriore,  che  non  li  considerava  come  reato  4).  Quindi,  l'ubbria- 
cone  abituale,  che  si  fosse  mostrato  pubblicamente  in  preda  all'ub- 
briachezza,  e  nel  primo  giorno  in  cui  è  entrato  in  vigore  il  codice 
attuale,  avrebbe  o  non  meritato  l'aggravante  derivata  dall'abitudine, 
secondo  che  il  fatto  fosse  avvenuto  in  Toscana,  ove  l'ubbriachezza  si 
puniva,  ovvero  in  un'altra  regione  d'Italia,  in  cui  non  si   puniva. 

Sotto  quelle  legislazioni,  le  quali  formano  reati  con  la  riunione 
di  fatti  non  punibili,  si  originano  incertezze  grandissime,  relative 
alla  determinazione  del  punto  di  j)artenza  della  prescrizione  5). 

Queste  incertezze  non  si  sono  originate  con  la  legislazione 
nostra:  la  prescrizione  decorre  dall'ultima  azione. 


*)  Hélie,  De  la  jurisprudence  sur  Vattentat  attx  moeurs,  nella  Revue  critique  de 
léaislatiou  et  de  jurispnuUnce,  XVII.  —  Garraud,  op.   cit.,  I,  n.  90,  in  nota. 

2)  Harris,  op.  cit.,  p.  148. 

*)  Macdonald,  op.  cit.,  p.  48  e  seg,  63. 

*)  Gabba,  op.  cit.,  voi.  II,  p.  417  e  seg. 

5)  Le  8eixyer,  Trattato  dell'esercizio  e  dell'estinzione  delibazione  pubblica  e 
privata,  II,  n.  471.  Torino  1889.  —  Brcx  De  Villeret,  Traitè  thèorique  et  pratique 
de  la  prescription  en  matière  criminelle,  n.  170  e  seg.  Paris  1863.  —  Garraud,  op. 
cit.,  II,  p.  97  in  nota.  —  Cassazione  francese,  21  ottobre  1841  (Sirey,  1841, 
I,  984);  14  novembre  1862  (Bulletin,  n.  247). 

Pessima,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  29. 


PARTE    II. 

Pluralità  di  lesioni  {gluricliehe 


CAPO  I. 

Pluralità  di  lesioni  giuridiche 
con  unità  d'azione. 

I. 

37.  Per  cinque  vie  diverse  si  può  pervenire  alla  violazione  di 
due  o  di  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  della  legge  pe- 
nale, mediante  una   sola  ed  unica  azione. 

Si  violano  due  o  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  della 
legge  penale,  per  la  coesistenza  di  più  doveri,  —  posti  a  tutela  di 
più  diritti  — ,  nel  soggetto  attivo  del  reato.  Così  avviene  nell'esempio 
comune  del  pubblico  ufficiale,  che,  appropriandosi  del  denaro  che  è 
nelle  sue  mani  per  tale  sua  qualità,  viola,  insieme,  il  dovere  proprio 
al  pubblico  ufficio  e  il  dovera  comune  a  tutti  i  cittadini. 

Si  violano  due  o  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  della 
legge  penale,  per  il  convergere  di  più  diritti  intorno  alla  persona  o 
intorno  alla  cosa  su  cui  cade  il  reato.  Così  avviene  nell'esempio, 
ormai  ripetuto  da  tutti  gli  scrittori,  della  violenza  carnale  o  delFa- 
dulterio  commesso  sulla  congiunta,  in  cui,  evidentemente,  con  la  vio 
lazione  del  diritto  alla  pudicizia,  o  del  vincolo  coniugale,  si  uiiìsiy 
la  violazione  della  parentela 

Si  violano  due  o  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  della 
legge  penale,  quando,  in  un'unica  azione,  si  fondono  e  il  mezzo  ed  il 
fine,  ognuno  dei  quali,  di  per  sé  stesso,  costituisce  la  violazione  d'un 
diritto.  Così  avviene  nell'esempio,  anche  comunemente  citato,  di  colui 
che  per  appropriarsi  del  denaro,  ricevuto  in  consegna  per  un  uso  ile- 
terminato,  simula  d'essere  stato  vittima  d'una  rapina,  violando  così, 
con  un'azione  sola,  il  diritto  di  proprietà  e  il  diritto  della  giustizia 
sociale.  Una  sottospecie  di  questa  ipotesi  si  ha  quando  una  dellt* 
lesioni,  pur  non  i>otendo  dirsi  il  mezzo  per  il  raggiungimento  del- 
l'altra, è  tuttavia    una   circostanza    che  l'accompagna  e   ad    essa  si 
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unisce.  Così  nell'esempio  della  violenza  carnale  commessa  in  luogo 
pubblico,  in  maniera  che  si  offenda,  non  solo  la  violentata,  ma 
anche  il  pubblico  pudore. 

Si  violano  due  o  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  della 
legge  penale,  o  si  viola  più  volte  la  norma  tutelata  dalla  stessa  di- 
sj>o8izione,  quando  più  intenzioni  criminose  vengono  attuate  con 
un'azione  sola.  Cosi  fa  colui  che,  con  un  sol  colpo  di  fucile,  volon- 
tariamente, uccida  una  persona  e  ne  ferisca  un'altra,  ovvero,  volon- 
tariamente, ne  uccida  due. 

Si  violano  due  o  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  della 
legge  penale,  quando  le  varie  conseguenze  e  i  vari  aspetti  d'uno 
stesso  evento  nocivo  corrispondono  a  diverse  figure  di  reato.  Così,  ad 
esempio,  avviene  nel  delitto  di  lesione,  che  abbia  prodotto  malattia 
e  ]>erdita  di  un  organo;  così  avviene  nel  furto,  che  abbia  anche 
danneggiato  lo  scrigno;  così  avviene  quando  si  rubi  un  oggetto 
che  sta  entro  lo  scrigno,  servendosi  d'una  chiave  falsa,  e  un  og- 
getto che  sta  sopra  lo  scrigno. 

Procediamo  per  via  di  esclusione. 

Quest'ultima  ipotesi  non  può  mai  far  sorgere  l'idea  d'un  con- 
corso: mai,  nemmeno  per  rifiutarla. 

Infatti,  in  essa  s'incontra  sempre  la  violazione  d'un  solo  diritto, 
quantunque  tal  diritto  sia  garantito  da  più  disposizioni  di  legge, 
che  prevedono  figure  di  diversa  gravità,  le  quali  naturalmente  si  com- 
prendono l'una  nell'altra  '). 

Così,  nel  primo  dei  tre  esempi  citati,  tanto  la  malattia  quanto 
la  perdita  d'un  organo  non  sono  che  la  violazione  del  diritto  all'in- 
tegrità corporea,  e  in  una  lesione  è  compresa  l'altra.  Nel  secondo 
esempio,  si  ha  la  violazione  soltanto  del  diritto  di  proprietà,  e  si 
ha  una  violazione  sola.  Nel  terzo  esempio,  del  pari,  non  si  viola 
che  il  diritto  di  proprietà  e  si  viola  una  volta  sola  —  e  ciò  per 
quanto  già  dicemmo  —  e  per  questo  il  furto  meno  grave  è  già  com- 
preso nel  più  grave. 

Alle  volte,  pare  che  due  diverse  disposizioni  di  legge,  pur  vio- 
landosi lo  stesso  diritto,  possano  concorrere;  ad  esempio,  nell'abuso 
dei  mezzi  di  correzione  o  di  disciplina  ovvero  nei  mali  trattamenti, 
da  cui  sia  cagionata  anche  una  lesione  personale  punibile  con  pena 
maggiore.  Ma  ciò  è  un  equivoco  :  qui  vi  è  concorso  (e  vedremo  che 
si>ecie  di  concorso),  perchè  quei  due  delitti,  come  si  dirà  nel  trattato 
«lei  delitti  contro  la  persona,  non  ledono  soltanto  l'integrità  corporea, 
ma  ledono  anche  un  altro  diritto. 


l)  Nello  stesso  senso,  Impaixomeni,  L'omicidio,  n.  65. 
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Onde,  in  conclusione,  diciamo  che  quando  l'azione  è  unica  e  le  vio- 
lazioni di  legge,  benché  diverse,  si  riferiscono  allo  stesso  diritto,  che 
è  violato  una  volta  sola,  non  si  può  parlare  di  concorso,  perchè  la  vio- 
lazione più  grave  comprende  già,  in  sé  stessa,  la  violazione  meno  grave. 

Tutto  il  grande  dibattito,  invece,  ha  come  territorio  le  prime  quat- 
tro ipotesi,  nelle  quali  si  violano  diritti  diversi:  diversi,  per  loro 
natura,  come  quando  si  viola  il  pubblico  ufficio  e  la  proprietà,  o  la 
libertà  dell'altrui  corpo  e  l'ordine  della  famiglia,  o  la  libertà  dell'altrui 
corpo  e  il  sentimento  collettivo  del  pudore,  o  la  giustizia  sociale  e  la 
proprietà  ;  ovvero  diversi  perchè  posseduti  da  persone  diverse,  come 
quando  si  viola  in  due  persone  diverse  il  diritto  alla  vita  ;  ovvero  di- 
versi per  una  ragione  e  per  l'altra,  come  quando  in  una  persona  si 
viola  il  diritto  alla  vita  e  in  un'altra  il  diritto  all'integrità  corporea. 

Qui,  dunque,  si  discute  se  esistano  tanti  reati  distinti  quante  sono  le 
disposizioni  di  legge  violate,  o  per  quante  volte  si  viola  la  stessa  disposi- 
zione, ovvero  se  esista  un  solo  reato  con  tante  facce  quante  sono  le 
disposizioni  di  legge  violate  o  per  quante  volte  si  viola  la  stessa  disilo- 
sizione.  Se  esistono  tanti  reati  distinti,  si  ha  un  vero  e  reale  e  mate- 
riale concorso  ;  se  esiste  un  reato  solo,  si  ha  un  concorso  apparente, 
ideale,  formale. 

Qui,  dunque,  cominciamo  a  parlare  del  concorso. 

È  noto  che  il  Feuerbach  suddivideva  il  concorso  formale  in  con- 
corso che  produce  il  reato  continuato  (fortgesetztes  Yerbreehen  o  de- 
lictum  continuatimi)  e  in  concorso  che  produce  il  reato  reiterato  {tcit- 
derholtes  Verbrechen  o  delictum  reiteratum  sive  repetitutn  f).  È  noto 
del  pari  che  già  il  Mittermaier  combatteva  questa  distinzione  *). 

Noi,  del  pari,  la  rifiutiamo  con  tutte  le  nostre  forze,  poiché  —  come 
il  nostro  lettore  ha  già  visto  —  per  noi  il  reato  continuato  è  un 
reato  unico,  unico  realmente  e  non  per  finzione. 

38.  Tutto  il  probreina  attuale,  quindi,  si  enuncia  così:  allorché, 
con  una  sola  azione,  si  violano  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni 
di  legge,  o  si  viola  più  volte  la  norma  tutelata  dalla  stessa  disposi- 
zione, e  così  si  violano  diversi  diritti,  —  diversi,  ripetiamelo,  o  perchè 
son  diversi  i  beni  o  perchè  son  diverse  le  persone  che  li  posseggono 
o  per  l'una  ragione  e  per  l'altra  — ,  si  ha  un  solo  reato  o  più  reati  ! 

Da  molti  dei  criminalisti  -  e,  sino  a  ieri,  forse  dal  maggior  nu- 
mero — ,  si  è  sostenuto  che  l'unità  dell'azione  produca  sempre 
un    reato    unico,  onde,    per  accordare    questa   affermazione    con    il 


l)  Feuerbach,  Lchrbuch  de*  gemeinen  in  Deutschland  gUltigen  peinliche*  Btcht*, 
$  128.  Giessen  1847. 

*)  Mittermaier,  nelle  aggiunte  alla  citata  opera  del  Feuerbach,  nel  para- 
grafo su  citato. 
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tatto  della  concorrenza  di  più  lesioni  di  legge  e  di  più  lesioni  di 
diritti,  si  è  parlato  appunto  d?un  concorso  «  ideale  »  di  reati* 

Questa  dottrina  è  insegnata,  in  Italia,  dal  Carrara  l),  dal  Pes- 
sina  *),  dallo  Zuppetta  3),  dal  Brasa  *),  dall'Arabia  5),  dal  Roberti  °), 
dal  Nax>odano  7);  e  fuori  d'Italia  —  a  tacer  d'altri  —  dall'Ortolan  8), 
dal  Liszt 9),  dallo  Heinemann  l0).  Questa  dottrina  è  anche  insegnata 
dal  Nypels  ll)  e  dal  Garraud  12),  i  quali,  pur  parlando  di  unico 
«fatto  »  e  non  di  unica  «  azione  »,  —  ciò  che  farebbe  supporre  che, 
forse,  non  escludono  che  un'azione  sola  possa  produrre  più  fatti  — , 
tuttavia,  per  l'assieme  del  loro  argomentare,  ci  persuadono  che  le 
parole  «fatto  »  e  «  azione  »  sono  da  loro  adoperate  come  aventi  lo 
stesso  significato. 

Secondo  questa  dottrina,  s'insegna,  con  le  parole  del  Pessina,  che  : 
«  il  concorso  formale  non  e  vera  pluralità  di  reati,  perocché  porge 
nel  fondo  una  sola  azione  criminosa.  Una  prima  specie  di  concorso 
formale  si  ha  quando  una  sola  e  medesima  azione  viola  diversi  rap- 
porti giuridici,  in  maniera  da  generare  varie  ragioni  d'incrimina- 
zione. Il  pubblico  ufficiale,  che  distorna  valori  pubblici  o  privati  a 
lui  confidati  per  cagione  del  suo  ministero,  non  solo  offende  l'atte- 
nenza giuridica  del  diritto  di  proprietà  appartenente  a  personalità 
pubbliche  o  private,  ma  offende  la  santità  dei  Suoi  doveri  come 
pubblico  ufficiale.  Colui  che  ingiuria,  o  i>ercuote,  o  uccide  il  depo- 
sitario dell'autorità  o  della  forza  pubblica,  sia  nell'esercizio  del  suo 
ufficio,  sia  ad  occasione  di  un  tale  esercizio,  non  pure  offende  il  di- 
ritto della  x>ersona,  ma  offende  il  diritto  dello  Stato,  conculcando  il 


')  Carrara,  Programma,  $$  52,  168,  202,  1240,  1241,  2522,  2533  .  —  Linea- 
menti  di  pratica  legislativa  penale,  XVI.  Torino  1882. 

2)  Pessixa,  Elementi  di  diritto  penale,  voi.  I,  $  127.  Napoli  1882. 

3)  Zuppetta,  Corno  completo  di  diritto  penale  comparato,  voi.  I,  $.  331  e  seg., 
voi.  II,  $  595  e  seg.  Napoli  1868.   —  Salerno  1869. 

*)  Bruma,  Saggio  d'una  dottrina  generale  del  reato,  §  253  e  seg.  Torino  1884. 
*)  Arabia,  Della  incompatibilità  di  alcuni  concetti  di    ragione   penale,  nel  Filan- 
gieri, Vili. 

6)  Roberti,  Corso  di  diritto  penale,  voi.  Ili,  n.  916.  Napoli  1842. 

7)  Napodano,  Il  diritto  penale  italiano  nei  suoi  principii,  voi.  I,  pag.  188  e  seg. 
Napoli  1895.  —  Appunti  delle  lezioni  di  diritto  penale,     p.  381.  Napoli  1885. 

8)  Ortolax,  ÉlementH  de  droit  penai,  p.  II,  t.  IV,  cap.  I,  n.   15.    Paris  1885. 
•)  vox  Liszt,  Lehrbuch  des  deutschen  Straf rechi»  §  54,  57.  Berlino  1898. 

10)  Heixemann,  Lehre  ron  der  Idealkonkurrenz ,  passim.  Berlin  1893. 

4I)  Nypelh,  Le  code  penai  belge  interprete,  voi.  I,  pag.  119  e  seg.  Bruxel- 
les 1867. 

18)  Garraud,  Traité  theorique  et  pratique  du  droit  penai  francais,  voi.  I,  1.  IV, 
eh.  I,  Paris,  1888. 
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rapporto  giurìdico  del  rispetto  all'autorità  ed  alla  forza  dello  Stato. 
Qui  il  lato  d'incriminazione  più  grave  assorbe  il  meno  grave,  senza 
doversi  punire  due  volte  per  un  solo  e  medesimo  fatto  criminoso  »  l). 

Vedremo  quale,  per  il  Pessina,  sia  la  seconda  specie  del  concorso 
formale  ;  ma  diciamo,  intanto,  che  in  questa  prima  specie  si  ha,  ]>er 
lui,  un  solo  reato,  perchè  «  si  tratta  di  una  azione  criminosa  sola, 
e  non  di  molte  ». 

Con  questa  dottrina,  si  è  arrivati,  —  con  il  Carrara,  con  lo  Zap- 
petta», con  il  Brusa,  con  il  Liszt,  con  il  Garraud  — ,  a  scorgere  un  solo 
reato,  perfino  quando,  con  un'azione  sola,  a  danno  di  diverse  persone, 
si  sono  violati  diversi  diritti  o  si  è  violato  più  volte  lo  stesso  diritto. 

Infatti,  il  Carrara  pensa  che  l'uccidere  due  uomini  con  un  sol 
colpo  costituisca  un  solo  delitto,  un  delitto  complesso  e  più  grave, 
e  non  possa  costituire  due  delitti,  quantunque  sia  risultata  la  lesione 
di  due  diritti,  perchè  «  la  pluralità  dei  soggetti  passivi  non  sempre 
basta  a  configurare  pluralità  di  delinquenze  »,  laddove  per  la  plura- 
lità delle  delinquenze,  occorre  «  una  pluralità  ontologica  »  *). 

E  lo  Zuppetta  scrive  :  «  non  è  reiteratore  il  colpevole  di  una  sola 
azione,  benché  da  essa  derivassero  molteplici  fatti  contrari  alle  dispo- 
sizioni della  legge  punitiva.  Si  esemplifica  in  colui  che,  per  esempio, 
con  una  sola  esplosione  d'archibugio  rende  esanimi  più  individui  o 
spegne  un  individuo  e  ferisce  un  altro  »  3). 

E  l'Arabia  aggiunge:  «  suppongasi  che  uno,  armato  di  arma  da 
fuoco,  l'esploda  contro  un  suo  nemico  e  con  l'istesso  colpo  ferisca  un 
altro,  anche  prevedendo  di  poterlo  ferire;  o  anche  che  tiri  in  una  rissa 
sopra  più  avversari,  pure  con  volontà  di  ferirli  tutti,  e  ne  uccida  o 
ferisca  due  o  tre:  il  reato  sarà  unico,  la  pena  più  grave  assorbe  la 
meno  grave,  senza  altro  aumento  per  l'altro  reato.  Infatti,  qui  ci 
sarebbero  le  tre  unità  del  tempo,  del  fine,  dell'azione  di  un  sol  eoli>o 
derivante  da  una  medesima  spinta  »  4). 

Ed  il  Liszt  dice  :  «  il  reato  è  un'azione,  ossia  una  modificazione 
del  mondo  esterno  prodotta  da  un  volere  umano.  Se  vi  è  una  sola 
azione,  vi  è,  di  conseguenza,  un  solo  reato ...  ».  E  poi  dice  che  vi 
è  concorrenza  reale  di  reati,  quando  vi  sia  l'incontro  di  «  più  azioni 
punibili,  ognuna  di  per  sé  stante  »  5). 

Con  questa  dottrina,  si  è  arrivati,  —  con  il  Carrara  e  con  il  Pes- 


*)  Pes.sixa,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  288. 
*)  Carrara,  Programma,  $  1241. 

5)    ZUPPKTTA,    Op.    CÌt.,    ÌOC.    CÌt. 

*)  Arabia,  op.  cit.,  loc.  oit. 
*)  Liszt,  op.  cit.  loc.  cit. 
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sina  — ,  a  sostenere  che  vi  sia  nn  reato  unico  aggravato  quando  si 
commettono  due  reati  diversi  e  distinti,  riuniti  dal  nesso  di  mezzo  a 
fine:  due  reati  riuniti  dalla  così  detta  «  connessione  ideologica  ». 

Ma  Pesame  di  questa  seconda  conseguenza  trova  la  sua  sede  nel 
prossimo  capitolo.  Qui  ci  basti  averla  accennata,  per  mostrare,  in 
tutti  i  suoi  aspetti,  la  teorica  contro  la  quale  dobbiamo  combattere. 

Sui  confini  di  essa  stanno  lo  Haus  ')  ed  il  Berner  *),  i  quali  pen- 
sano che,  quando  da  un'unica  azione  siano  causate  più  lesioni  giu- 
ridiche, vi  sono  altrettanti  reati,  ma  che  debbano  assoggettarsi 
tutti  ad  una  sola  pena  —  a  quella  del  reato  maggiore  — ,  perchè, 
come  dice  lo  Haus,  unica  è  la  risoluzione,  unico  è  il  fatto;  perchè, 
come  dice  il  Berner,  si  è  conseguito  un  solo  efletto,  benché  esso 
assuma  la  veste  di  più  reati,  e  il  reato  minore  deve  valutarsi  sol- 
tanto per  determinare  la  pena  del  reato  maggiore,  mentre,  per  aversi 
un  concorso  reale,  non  basta  una  pluralità  di  intenti  o  una  plura- 
lità eli  eventi,  ma  occorre  una  pluralità  di  azioni.  Le  conseguenze 
alle  quali  arrivano  sono  le  stesse.  Così  l'uno  cita  come  esempio  di 
concorso  ideale  il  caso  in  cui,  con  un  sol  colpo  d'arma  da  fuoco 
o  con  una  sola  bevanda  avvelenata,  si  produca,  intenzionalmente 
o  colposamente,  la  morte  di  più  persone;  e  l'altro  cita  il  caso  in 
cui,  con  una  ingiuria,  si  offendano  più  persone  o  con  un  colpo  più 
persone  si  feriscano. 

Noi  tutte  queste  teoriche  —  così  la  teorica  madre  come  le  de- 
rivate —  le  rifiutiamo. 

Non  vale  dire  che,  in  fondo  alla  pluralità  delle  lesioni  giuridiche, 
vi  sia  un'azione  sola,  quando,  al  contrario,  bisogna  per  lo  appunto 
dimostrare  come  mai  più  lesioni  giuridiche  non  possano  imputarsi, 
sol  perchè  sono  causate  da  una  sola  azione. 

Non  vale  dire  che  manca  la  pluralità  delle  determinazioni  nel 
colpevole  quando,  al  contrario,  è  ovvio  che  con  una  sola  determina- 
zione si  possano  volere  più    obietti   e    più    mezzi   per  raggiungerli. 

Non  è  uopo  poi  indugiare  intorno  all'opinione  —  per  quanto 
autorevole  —  di  coloro  che,  pur  vedendo  nel  concorso  ideale  una 
pluralità  di  reati,  pensano  poi  che  si  debba  punire  soltanto  il  più 
grave,  perchè  essa  alle  difficoltà,  proprie  alla  teorica  da  cui  deriva, 
ne  aggiunge  evidentemente  delle  altre. 

Del  resto  questa  teorica  è  condannata  dalle  conseguenze  alle 
quali  è  giunta. 


*)  Hacs,   Principii  generali  di  diritto  penale,  II,  nn.  848,  853,  Napoli,  1877. 
8Ì  Berner,  Lehrbuch  dea  deutschen  Strafrechts,  op.  cit.  $  145.  Leipzig.  1886. 
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Come  mai  si  può  sostenere  che  il  reato  mezzo  sia  irrilevante  di 
fronte  al  reato  fine?  Come  mai  si  può  sostenere  che  uccidere  volon- 
tariamente, con  una  cannonati!,  più  persone  costituisca  un  solo 
omicidio!  L'esperienza  non  ci  dice  che  vi  sono  uomini  i  quali  si 
arrestano  di  fronte  al  fine,  sol  perchè  sono  spaventati  dal  mezzo  !  Se 
l'uomo  può,  con  una  sola  determinazione,  decidere  la  morte  di  cento 
nemici  e  può,  con  una  sola  azione,  ucciderli  tutti,il  ritenerlo  resjwn- 
sabile  d'un  solo  omicidio,  per  quanto  più  grave,  non  sarebbe  .quasi 
un  premiarlo  per  aver  compiuto  il  suo  divisamente  in  un  istante 
solo,  evitando  le  noie  di  tante  consecutive  azioni  che  potevano  anche 
esser  frustrate  ? 

E  dirò  di  più,  dirò  che,  indipendentemente  da  queste  due  ipo- 
tesi, quando  noi  ci  rappresentiamo  che,  con  la  violazione  del  diritto 
che  si  vuole  violare,  si  viola  un  altro  diritto,  dobbiamo  di  necessità 
o  desistere  o  volere  anche   la   violazione  di  questo   altro  diritto. 

Di  recente,  il  Lanza  ha  assunto  la  difesa  dell'antica  teoria  '). 
E  come  l'ha  difesa? 

11  Lanza  comincia  con  riconoscere  che  non  vi  è  alcuna  ragione 
per  mettere  in  dubbio  la  pluralità  dei  reati,  quando  siano  molte- 
plici le  determinazioni  specifiche  che  spingono  a  violare  il  diritto, 
ma  che,  al  contrario,  se  è  unica,  non  solo  la  determinazione  gene- 
rica, ma  anche  la  determinazione  specifica,  il  parlare  di  più  reati, 
mentre  è  esclusa  la  pluralità  delle  determinazioni,  è  come  parlare  di 
due  corpi  con  una  sola  testa. 

E  il  Lanza  ha  ragione.  Ma  che  cosa  intende  egli  per  unità  e  per 
pluralità  di  determinazioni? 

L'egregio  criminalista  continua,  affermando  che  l'errore  di  quelli 
che  sostengono  l'altra  teoria  nasce  dal  perchè  «  essi  credono  che 
l'unità  d'intenzione  corrisponda  sempre  all'unità  di  fatto  nei  suoi  ri- 
sultati »,  mentre  egli  crede,  invece,  che  «  malgrado  la  pluralità  degli 
effetti  non  si  possa  mai  avere  pluralità  delle  determinazioni  speci- 
fiche, se  unico  fu  l'atto  soggettivo  ». 

E  come  dimostra  il  suo  assunto  ?  Ogni  moto  del  nostro  corpo 
deve  essere  determinato  da  una  singola  volizione,  che  comanda  e 
muove  i  muscoli.  Quindi,  egli  dice,  come  mai  può  parlarsi  di  più 
volizioni  se  uno  fu  il  movimento?  Chi  la  pensa  in  modo  diverso 
confonde  Matto  unico  con  Mazione  unica  nel  senso  di  unico  contesto. 
Chi  dice  che,  in  uno  stesso  istante,  si  possano  prendere  due  deter- 


4)  Lanza,   Osnereazioni  scientifiche  ed  esegetiche   su    alcune   forme   di    coneorto    Hi 
reati,  nel  Supplemento  alla  Ritinta  penale,  VI. 
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miiiazioiii  sbaglia,  perchè  è  impossibile  «  prendere  due  determina- 
zioni nello  stesso  identico  momento  »,  perchè  «  la  contemporaneità 
delle  determinazioni  induce  necessariamente  all'unità  ». 

Il  Lanza  non  nega  che  la  determinazione  si  possa  riferire  a  due 
tini  diversi,  non  nega  che  essa  possa  riferirsi  a  due  diversi  obiet- 
tivi giuridici,  non  nega  che  si  possa  insieme  volere  e  la  morte  di 
Tizio  e  la  morte  di  Caio;  ma  afferma  che  «  non  ostante  questa  plu- 
ralità di  oggetti  la  determinazione  sarà  sempre  unica  nella  sua  sog- 
gettività, sarà  unica  come  atto  volitivo,  che  si  forma  nella  psiche 
di  chi  comanda  l'azione  ai  propri  muscoli  e  alle  proprie  membra  ». 

Dopo  ciò,  egli  conchiude  che  se  molteplici  furono  gli  effetti  dan- 
nosi, ma  unico  fu  Patto  soggettivo,  si  avrà  una  sola  risoluzione.  Ma, 
ammesso  pure  che  le  intenzioni  possano  dirsi  molteplici,  sol  perchè 
si  mirava  a  molteplici  obiettivi,  inanellerà  sempre  la  pluralità  degli 
elementi  della  forza  fisica  «oggettiva,  poiché  è  unico  «  Patto  materiale 
posto  in  essere  dal  colpevole  ».  Quindi,  non  si  potranno  costruire  due 
o  più  reati,  ognuno  dei  (piali  abbia  tutte  le  sue  forze  fìsiche  e  mo- 
rali, e,  di  conseguenza,  non  può  aversi  una  pluralità  di  reati,  perchè 
per  essa  non  basta  la  molteplicità  degli  effetti,  ma  è  uoi>o  anche 
della  molteplicità  degli  atti  soggettivi. 

Noi,  non  solo  rifiutiamo  questo  nuovo  aspetto  dell'antica  teorica, 
ma  diciamo  —  e  il  valoroso  amico  ce  lo  permetta  —  che  esso  ci 
pare  così  lontano  dai  vero,  che  quasi  ci  nasce  il  dubbio  di  non  aver 
appreso  a  pieno  il  pensiero  di  colui  che  lo  presenta. 

Che  con  un  solo  movimento  del  corpo  si  possano  attuare  più  ri- 
soluzioni è  cosa  che  non  j>uò  seriamente  mettersi  in  dubbio. 

Essa  risulta  dall'esperienza  quotidiana,  da  quell'esperienza  che, 
fortunatamente,  è  superiore  ad  ogni  creazione  dottrinaria:  si  può  vo- 
lere uccidere  due  persone  con  un  colpo  solo  e  si  può  volerle  bene- 
ficare tutte  e  due  con  un  dono  solo. 

Questa  verità  non  sfugge  al  Lanza,  il  quale,  per  ciò,  è  costretto  ad 
abbandonare  la  determinazione,  come  causa  generatrice  del  maleficio, 
per  ricorrere  alla  volizione,  come  causa  generatrice  del    movimento. 

In  tal  modo,  egli,  per  necessità,  deve  trasformare  un  problema 
eminentemente  morale  e  giuridico  —  e  un  pochino  anche  psicolo- 
gico —  in  un  problema  semplicemente  fisiologico;  e  anzi  deve  tras- 
formarlo in  una  constatazione  d'ordine  fisiologico,  poiché  si  tratta  di 
cose  troppo  chiare  per  potersi  parlare  di  problema. 

Il  braccio  si  muove,  e  si  muove  perchè  il  muscolo  si  contrae,  e 
il  muscolo  si  contrae  perchè  una  volizione  lo  fa  contrarre:  ecco  il 
fatto  fisiologico.  La  volizione  si  mette  in  moto,  per  opera  di  motivi 
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coscienti:  ecco  il  fatto  psicologico.  I  motivi  hanno  questo  o  quest'altro 
valore  di  fronte  ai  consociati:  ecco  il  fatto  morale  e  giuridico. 

Un  colpo  di  fucile  uccide  due  uomini,  perchè  un  braccio  ed  un 
occhio  lo  hanno  diretto,  e  quel  braccio  e  quell'occhio  sono  stati  messi 
in  moto  da  una  volizione:  ecco  il  fatto  fisiologico.  La  volizione  ha 
avuto  per  motivo  il  desiderio  di  uccidere  l'uno  e  il  desiderio  di  uc- 
cidere l'altro  :  ecco  il  fatto  psicologico.  Il  voler  uccidere  due  uomini 
e  lo  averli  uccisi  produce  certe  speciali  valutazioni  tra  i  consociati  : 
ecco  il  fatto  morale  e  giuridico. 

L'errore  del  Lanza  —  errore  gravissimo  —  è  quello  di  voler  ri- 
durre l'elemento  soggettivo  del  reato  alla  volizione,  considerata  sol- 
tanto nel  suo  aspetto  esterno,  immediato,  meccanico,  fisiologico,  e 
non  anche  nel  suo  aspetto  interno,  mediato,  psicologico,  morale,  giu- 
ridico. 

All'esistenza  del  reato  non  importa  soltanto  la  volizione  come 
causa  meccanica  d'impulso,  ma  importa  anche  la  volizione  come 
causa  cosciente  e  riflessa  dell'evento.  E  questo  è  tanto  vero  che 
anche  gli  atti  dei  pazzi,  dei  sonnambuli,  dei  fanciulli  sono  causati 
da  volizione,  senza  che  per  ciò  con  essi  si  commettano  dei  reati. 

Un  tale  delibera  —  in  una  volta  o  in  ripetute  volte  —  di  ucci- 
dere due  o  dieci  uomini,  e  poi,  cercando  l'occasione  opportuna,  deli- 
bera di  ucciderli  in  un  momento  solo  mediante  l'esplosione  d'una  mina, 
e  così  dà  loro  la  morte.  Per  me  l'atto  soggettivo  di  queste  criminalità 
è  costituito  dalla  proiezione  della  deliberazione  o  delle  deliberazioni 
di  uccidere  più  uomini,  per  il  Lanza,  invece,  l'atto  soggettivo  è 
costituito  dalla  volizione  che  mette  in  moto  il  braccio.  Ma  se  questa 
volizione,  domando  io,  è  l'ultimo  momento  di  quella  deliberazione  o 
di  quelle  deliberazioni,  che  cosa  mi  si  può  obiettare!  E  se  l'omi- 
cida uccise  due  fratelli,  perchè  credeva  di  poter  ereditare  dal  padre 
loro,  mentre  se  ne  avesse  ucciso  uno  solo  nulla  avrebbe  ereditato, 
che  cosa  mi   si  può  obiettare! 

Egli,  il  Lanza,  riduce  —  lo  abbiamo  già  detto  —  l'elemento  sog- 
gettivo del  reato  ad  un  mero  dato  fisiologico.  E  così  facendo  non  è 
d'accordo  nemmeno  con  i  maestri  della  psicologia  fisiologica,  i  quali 
insegnano  appunto  che  la  volizione  110:1  è  un  impulso  autonomo,  ma 
è  il  risultato  del  lavorìo  dei  motivi,  è  —  per  dirla  col  Bibot  l)  — 
la  constatazione  d'una  situazione. 

Considerare  la  volizione  come  una  cosa  a  sé,  e  non  come  l'at- 
tuazione d'un  più  intimo  lavorìo  psichico,  è   così  erroneo  come  pen- 


')  Ribot,  Le»  melodie*  de  la  rolonté,  p.  175.  Paris,  1884. 
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sare  a  dei  rami,  che  portano  foglie,  fiori  e  frutti,  i  quali  non  na- 
scano da  un  tronco  e  non  siano  nutriti  dalle  radici,  ma  siano  campati 
in  aria  come  bolle  di  sapone. 

Son  d'accordo  col  Lanza  —  e  come  non  esserlo  !  —  nel  pensare 
che  non  possa  parlarsi  di  pluralità  di  reati,  quando,  ad  ogni  effetto 
esterno,  non  corrisponda  un  atto  soggettivo,  ma  —  ripetiamolo  !  — 
Patto  soggettivo  non  è  costituito  dalla  volizione,  come  momento 
terminativo,  dalla  volizione  che  muove  i  muscoli,  ma  è  costituito 
dalla  determinazione,  che  causa  la  volizione,  che  a  sua  volta  muove 
i  muscoli.  Chi  produce  due  effetti  e  vuole  due  effetti,  e  li  produce 
perchè  li  vuole,  commette  due  reati  distinti,  perchè,  per  ognuno 
di  essi,  vi  è  un  effetto  e  un  effetto  voluto.  L'unico  movimento,  es- 
sendo mosso  da  due  risoluzioni,  si  riproduce  per  ciaschedun  effetto. 

Che,  nella  teorica  che  combattiamo,  non  possa  esservi  via  d'u- 
scita, è  provato  dalle  conseguenze  assurde  alle  quali  si  arriva. 

Il  Lanza,  dopo  aver  sostenuto  che  chi,  volontariamente,  uccide 
due  persone  con  un  sol  colpo  commette  un  solo  omicidio,  aggiunge 
che,  però,  da  questa  regola  si  debbano  escludere  gli  omicidi  com- 
messi mediante  veleno.  E  perchè  !  Perchè  colui  che  preparò  la  vi- 
vanda avvelenata  sapeva  che  più  persone  avrebbero  potuto  prendere 
e  attuare  la  determinazione  di  cibarsene,  e  perciò  «  egli  è  imputa- 
bile delle  determinazioni  specifiche  degli  altri  »,  avendo  esse  ori- 
gine nella  sua  determinazione  generica,  perchè  le  vittime  si  deter- 
minarono a  prender  cibo  e  non  a  prender  veleno.  E  così  si  arriva, 
necessariamente,  a  questa  conseguenza:  l'unità  o  la  pluralità  dei  reati 
non  dipende  più  da  quel  che  fa  il  colpevole,  ma  da  quello  che  fanno 
le  vittime. 

Xè  basta.  Il  Lanza  —  cadendo  in  una  contraddizione,  nella  quale 
anche  il  Liszt  era  caduto,  e  dalla  quale,  poi,  si  è  ritratto  !)  —  ri- 
tiene che  debba  rispondere  di  due  omicidi  colui  che  dà  mandato  di 
uccidere  due  persone.  E  perchè  !  Perchè,  pur  essendo  unico  l'atto 
soggettivo  del  mandato,  molteplici  furono  gli  atti  consumativi  da  lui 
messi  in  opera  e  molteplici  le  determinazioni  specifiche  del  sicario, 
determinazioni  «  che  si  fanno  risalire  e  si  imputano  anche  al  man- 
dante ».  E  perchè  mai  si  fanno  risalire,  e  perchè  s'imputano,  dopo 
quello  che  si  è  sostenuto!  Ecco  quello  che  bisognava  dimostrare  e  non 
si  è  dimostrato.  E  se  il  sicario,  invece  di  uccidere  con  due  diversi 
atti  consumativi,  avesse  ucciso  con  un  atto  solof 


*)  Liszt,  op.  cit,  $    51,    nella    edizione    del    1888.    Nel    $    52    della    edizione 
del  1898,  invece,  ravvisa,  anche  in  questa  ipotesi,  una  concorrenza  ideale. 
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Né  si  dica  —  come  dice  il  Lanza  —  che,  con  la  nostra  teoria 
(giacché  pensiamo  che  chi,  con  una  frase  sola,  ingiuria  più  persone 
sia  reo  di  più  reati),  bisognerebbe  ritenere  reo  di  centomila,  di  ein- 
quecentomila,  di  un  milione  di  reati  colui  che,  con  una  frase  sola, 
ingiuria  tutti  gli  abitanti  d'ima  città  ! 

Non  si  dica  così,  perchè  tale  argomento  è  arguto,  ma  non  è  so- 
lido. Chi  ingiuria  due  persone,  ingiuria  esse,  ed  esse  sole;  chi  in- 
giuria tutti  i  cittadini,  al  contrario,  non  ingiuria  alcun  cittadino  in 
concreto,  ma  ingiuria  tutta  la  cittadinanza  in  astratto,  e  così  le  lodi 
come  le  ingiurie  perdono  in  intensità  quel  che  guadagnano  in  esten- 
sione. Come  la  lode  che  ci  vien  fatta  in  quanjj)  siamo  cittadini  di 
una  città  ci  solletica  meno  della  lode  che  ci  vien  fatta  come  indi- 
vidui, così  l'ingiuria  fatta  in  quelle  circostanze  è,  per  noi,  ben  «li- 
versa  dall'ingiuria  che  ci  vien  fatta  in  queste. 

Chi  ingiuria  un'intera  cittadinanza  commette  un  reato  diverso,  e 
così  deve  essere,  poiché  egli,  in  una  sola  e  unica  frase,  involge 
anche  persone  che  non  conosce.  E  che  sia  così  lo  prova  un'altra 
considerazione.  Chi,  mettendosi  •dinanzi  il  registro  d'anagrafe  d'una 
intera  città  —  d'una  città  d'un  mezzo  milione  di  abitanti  —  co- 
minciasse a  pronunciare,  l'uno  dopo  l'altro,  i  nomi  dei  singoli  citta- 
dini, e  ogni  nome  facesse  seguire  d'un  epiteto  ingiurioso,  e  ]M)i,  di 
quando  in  quando,  interrompesse  la  trista  litania  per  andare 'a  man- 
giare e  a  dormire,  e  la  ripigliasse  poi che  reato  commetterebbe  f 

Chi  pensa  diversamente  di  come  pensiamo  noi  dovrebbe  dire 
che,  in  tal  caso,  si  commettono  cinquecentomila  reati,  perchè  per 
ogni  nome  pronunciato  e  per  ogni  epiteto  ad  esso  attaccato,  perchè 
per  ogni  pagina  del  registro  che  è  stata  svolta,  è  occorso  un  movi- 
mento e,  quindi,  un  proprio  atto  soggettivo. 

Ma  la  conseguenza  non  sarebbe  ridicola!  Anche  in  questa  ipo- 
tesi strana,  o  non  vi  è  reato  o  vi  è  un  altro  reato,  un  reato  solo, 
perchè  i  cittadini,  come  individui,  non  sono  toccati. 

39.  Ripigliamo  il  cammino  interrotto. 

Se  quel  che  si  è  detto  finora  è  vero,  il  problema  sta  tutto  nel 
rapporto  che  intercede  fra  la  determinazione  e  la  violazione,  mentre 
l'azione  non  è  che  il  ponte  mediante  il  quale  si  passa  da  quella  a 
questa.  Anzi,  teoricamente,  si  può  anche  sostenere,  senza  tema  d'er- 
rare, che  il  reato  vi  sarebbe,  e  sarebbe  perfetto,  anche  quando  — 
per  virtù  magica  —  la  determinazione  producesse  il  suo  effetto  — 
e  ciò  fosse  noto  all'agente  —  senza  che  questi  dovesse  mettere  in 
opera  la  sua  attività  corporea. 

Si  comprende,  adunque,  come    vari    criminalisti    si    siano  adope- 
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rati,  per  contraporre  alla  teorica  inesatta   e  pericolosa,  che  combat- 
tiamo, un'altra  teorica. 

E  una  prima  teorica,  una  teorica  del  tutto  opposta  e  negativa,  è 
quella  dello  Habermaas  '),  già  accennata  dal  Kostlin  ')• 

Questi  due  criminalisti  sostengono  che  la  differenza  tra  il  con- 
corso formale  e  il  concorso  reale  sia  del  tutto  teoretica.  Cominciano 
col  dire  che  è  concorso  reale  quello  che  si  verifica  allor  che  più 
azioni  producano  più  lesioni  giuridiche,  e  che  è  concorso  ideale  quello 
che  si  verifica  allor  che  una  sola  azione  produca  più  lesioni  di  di- 
verse norme  o  più  lesioni  della  stessa  norma.  Dicono  poi  che,  così 
in  un  concorso  come  nell'altro,  vi  è  una  vera  e  propria  pluralità  di 
reati,  e  finiscono  col  concludere  che  così  l'uno  come  l'altro  debbano 
assoggettarsi  alla  stessa  misura  di  pena,  poiché,  tenendo  conto  del 
danno  obiettivo  e  del  dolo  o  della  colpa  dell'agente,  non  s'incontra 
per  distinguerli  alcuna  ragione  giuridica. 

Noi  rifiutiamo  anche  quest'altra  teorica,  la  quale  ha  i  difetti  op- 
posti ai  difetti  che  sono  propri  dell'altra.  In  vero,  basta  enunciarla, 
per  scorgere,  a  prima  vista,  una  non  lieve  lacuna,  che  intercede  tra 
l'enunciazione,  relativa  a  quel  che  siano  i  due  concorsi,  e  l'affer- 
mazione, secondo  cui  in  essi  vi  è  sempre  una  pluralità  di  reati.  Basta 
guardare  i  due  concorsi,  per  convincersi  come  essi  non  possano 
ugualmente  punirsi. 

40.  Un'altra  teorica,  anche  più  radicale,  è  quella  dello  Hal- 
schner  3). 

Egli,  non  solo  nega  ogni  differenza,  sia  pure  teoretica,  tra  il 
concorso  formale  e  il  concorso  reale,  ma  nega  ogni  importanza  alla 
stessa  nozione  del  concorso,  qualunque  esso  sia.  Le  lesioni  giuridi- 
che, dunque,  siano  causate  da  un'unica  azione  o  da  molteplici  azioni, 
sono,  per  lui,  o  indipendenti  tra  di  loro,  cioè  rivolte  ognuna  ad 
un  fine  proprio  e  indipendente,  ovvero  riunite  dal  nesso  di  mezzo 
a  fine.  Se  sono  indipendenti,  si  assoggettano  al  regime  del  cumulo 
delle  pene;  se  sono  riunite  come  mezzo  a  fine,  si  assoggettano  al 
regime  dell'assorbimento. 

Noi  rifiutiamo  anche  quest'altra  teorica.  Essa,  a  nostro  modo  di 
vedere,  erra  quando  nega  ogni  importanza  al  concorso,  qualunque 
esso  sia,  mentre  il  concorso  nasce  da  uno  stato  di  fatto,  che  non 
può  esser  distrutto  artificialmente,  come  artificialmente  non  può  es- 
sere creato.  Essa  erra  quando  fa   sparire  il   reato,  che  è  servito  di 


*)  Habehmaas,  Die  ideale  Konkurrenz  der  Delikte.  Stuttgart  1882. 

*)  Kostlin,  System  des  Strafrechts,  pag.  559.  Tttbingen  1855. 

3)  Haelsckxer,  Das  gemeine  deutsche  Straf rechi,  I,  $  268.  Bonn  1881-87. 
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mezzo,  assorbendolo  nel  reato,  che  è  il  fine,  ed  erra  per  le  stesse 
ragioni,  per  cui  erra,  come  vedemmo  testé  e  come  vedremo,  la  teoria 
fin  ora  dominante. 

41.  Rifiutate  queste  teoriche  opposte,  la  mente  si  volge,  per  ne- 
cessità dialettica,  alla  ricerca  d'una  teorica  intermedia. 

A  questa  ricerca  si  è  messo  il  von  Buri  l). 

Egli  nega  ogni  differenza  tra  concorso  reale  e  concorso  formale, 
ma  la  nega,  non  perchè  la  nozione  del  concorso  sia  priva  d'impor- 
tanza, ma,  al  contrario,  perchè,  quando  vi  siano  più  lesioni  giuri- 
diche,  vi  è  sempre  concorso  e  concorso  reale,  sia  che  le  lesioni  ven- 
gano causate  da  un'unica  azione,  sia  che  vengano  causate  da  più 
azioni.  Data  questa  forma  unica  di  concorso,  si  applicano  di  neces- 
sità le  stesse  pene,  senza  ulteriori  distinzioni. 

Quando  le  azioni  siano  molteplici  e  le  lesioni  siano,  del  pari, 
molteplici,  la  teorica  è  chiara.  E  quando  l'azione  è  unica!  Poiché, 
come  si  è  detto,  l'importanza  sta  tutta  nelle  lesioni  giuridiche,  non 
essendo  l'azione  che  un  mezzo  per  produrle,  è  ovvio  che  tutto  il 
problema  si  riduce  a  questo:  vedere,  volta  per  volta,  se  si  sia  pro- 
dotta una  sola  lesione,  ovvero  si  siano  prodotte  più  lesioni  giuridiche, 
e  quindi  se  vi  sia  un  reato,  ovvero  vi  siano  più  reati» 

Come  vien  fatta,  adunque,  questa  ricerca?  Perchè  vi  sia  una  plu- 
ralità di  lesioni,  dice  questo  criminalista,  è  necessario  che  ad  ogni 
lesione  giuridica  corrisponda  una  causalità,  e,  quindi,  ad  ogni  cau- 
salità corrisponda  una  determinazione  nell'agente;  onde,  procedendo 
all'inverso,  si  hanno  tante  determinazioni  criminose,  tante  causalità 
messe  in  moto  da  esse,  e  poi  tante  lesioni  giuridiche  che  ne  sono 
l'effetto. 

Di  conseguenza,  tutto  si  riduce  a  vedere  quando  è  che,  con  una  sola 
azione,  si  attuano  più  determinazioni.  Più  determinazioni  si  attuano 
allor  che  si  producano  più  modificazioni  nel  mondo  esteriore,  ossia 
quando  si  producano  più  effetti.  Quando,  invece,  si  produca  una  sola 
modificazione  nel  mondo  esteriore,  ossia  quando  si  produca  un  solo 
effetto,  allora  si  attua  una  soia  determinazione. 

Quindi,  nella  violenza  carnale  in  persona  della  discendente,  e 
attuata  con  unica  azione,  vi  è  un  sol  reato,*  perchè  producendosi 
un'unica  modificazione  nel  mondo  esteriore,  non  si  attua  die  una 
sola  determinazione.  Viceversa,  allor  che,  con  un  sol  colpo,  si  ucci- 
dano volontariamente  due  persone,  si  hanno  due  reati,  perchè,  prò- 


')  Von  Buri,  Einheit    und  Mehrheit    der  Verbrechen,  in  Gericktstaal,  XXXI.  — 
Bcitriige  sur  Thearie  de*  StrafreckU  und  zvm  StrafgescUbuche*  Leipzig.  1894. 
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ducendosi  due  modificazioni  nel  mondo  esteriore,  si  attuano  due  de- 
terminazioni. 

Con  questa  teorica,  il  problema  non  è  risoluto,  ma  è  avviato, 
però,  verso  la  soluzione,  perchè  al  criterio  accidentale  e  fallace  del- 
l'unità o  della  pluralità  dell'azione,  si  sostituisce  il  criterio  essen- 
ziale del  rapporto  che  intercede  tra  la  intenzione  e  la  lesione  giuri- 
dica. Non  bisogna  confondere  la  determinazione,  che  può  essere 
unica,  con  l'obietto  da  essa  voluto,  il  quale  può  essere  molteplice. 
Chi,  con  una  sola  determinazione,  risolve  di  uccidere  cento  persone 
diverse,  forma  una  sola  determinazione,  è  vero,  ma  forma  anche 
cento  doli  diversi,  i  quali,  se  si  proiettano  nel  mondo  esteriore  e 
producono  altrettanti  effetti,  ossia  la  lesione  di  altrettanti  diritti, 
causano  dei  delitti  perfetti.  Che  importa  al  diritto,  alla  quiete 
dei  cittadini...  e,  —  diciamolo  pure!  — ,  al  buon  senso,  se  quelle 
cento  persone  si  uccidano  con  una  sola  azione  o  con  più  azioni?  Perchè 
vi  sia  il  reato  è  necessario  che  l'intenzione  produca  la  lesione  giu- 
ridica, ciò  che  non  può  avvenire  senza  un'azione,  ma  non  si  può 
andare  più  in  là,  perchè  l'unità  o  la  moltiplicità  delle  azioni  non 
è  «he  un  mezzo,  il  quale  non  può  di  conseguenza  fare  sparire  il 
reato. 

Se,  dunque,  secondo  questo  autore,  si  è  prodotta  una  sola  mo- 
dificazione del  mondo  esterno,  non  si  ha  che  un  reato,  ed  un  reato 
solo,  perchè  non  si  può  imputare  che  una  sola  determinazione. 

Se,  invece,  si  son  prodotte  più  modificazioni  del  mondo  esterno, 
che  sono  appunto  i  contenuti  degli  obietti  cui  la  volontà  si  rivolge, 
si  hanno  tante  determinazioni  e  quindi,  tanti  reati.  Non  importa 
che  questo  si  ottenga  con  più  azioni  invece  che  con  un'azione  soia, 
così  come  non  importa  all'unità,  anzi  all'unicità  del  reato,  in  cui 
è  una  sola  intenzione  e  una  sola  lesione  giuridica,  l'essere  prodotto 
con  un'azione  sola,  come  avviene  nel  reato  detto  «  istantaneo  »  o 
con  molteplici  azioni,  come  avviene  nel  reato  detto  «  continuato  ». 

Ma  la  teorica  del  von  Buri,  come  ben  osserva  l'Impallomeni  !),  è  er- 
rata nel  suo  svolgimento,  allora  che  vuol  far  coincidere  la  lesione 
giuridica,  con  l'effetto,  nel  mondo  esterno,  soggettivamente  appreso, 
con  l'effetto  voluto  dall'agente.  È  vero  che,  quando  volontariamente 
si  uccidano  due  persone  con  un  sol  colpo  di  fucile,  ai  due  effetti 
voluti  dall'agente  corrispondono  due  lesioni  giuridiche;  ma  non  è 
vero  che,  quando  si  voglia  stuprare  la  discendente,   all'unico  effetto 


*)  Impalinomeli,    Concorrenza    reale  e    concorrenza    forinole  dei  reati,    passim    e 
specialmente  §  9  e  seg.  Catania-Palermo  1884-85. 
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voluto  dall'agente,  lo  stupro,  corrisponda  una  sola  lesione  giuridica, 
poiché,  al  contrario,  le  legioni  giuridiche  sono  due  :  la  violazione  del 
diritto  alla  pudicizia  e  la  violazione  del  diritto  famigliare.  In  altri 
termini,  il  von  Buri  dimentica  che,  anche  quando  l'agente  si  pro- 
ponga un  solo  effetto,  può  tuttavia  prodursi  nel  mondo  esteriore, 
non  solo  un  effetto  dovuto  al  danno  immediato,  ma  anche  un  altro 
effetto  dovuto  al  danno  mediato. 

Ora,  dice  l'Impalloineni,  poiché  più  lesioni  giuridiche,  coneorrenti- 
o  non  ,  per  costituire  più  reati  distinti,  debbono  avere  altrettanti  ele- 
menti soggettivi,  è  chiaro  che  più  modificazioni  del  mondo  esteriore 
costituiscono  più  reati  ovvero  un  solo  reato,  secondo  che  siano  prò 
dotte  da  più  intenzioni  o  da  una  sola.  Tutto  il  problema,  dunque,  si 
riduce  a  questo:  cercare  il  mezzo  che  ci  permetta  di  distinguere  il 
caso,  in  cui 'esse  siano  prodotte  da  più  intenzioni,  dal  caso  in  cni 
esse  siano  prodotte  da  un'intenzione  sola. 

42.  L'Impallomeni  si  è  messo  a  questa  ricerca. 

Egli  prende  le  mosse  dalla  triplice  obiettività  del  reato,  cosi 
come  l'ha  intesa  il  Carrara.  Il  Carrara  insegna  :  «  ogni  azione  umana 
che  voglia  elevarsi  a  delitto  deve  necessariamente  avere  tre  distinte 
oggettività,  secondo  il  diverso  punto  di  vista  sotto  il  quale  si  con- 
templa. Oggettività  materiale,  se  guardasi  come  puro  fatto;  oggetti 
vita  ideologica,  se  guardasi  nel  disegno  dell'agente  ;  oggettività  <7iV 
ridiea,  se  guardasi  nel  suo  essere  di  delitto  »  *).  L'oggettività  materiale, 
che  l'Impallomeni  chiama  reale,  consiste  nel  fine  prossimo  pro- 
postosi dall'agente,  l'oggettività  ideologica  consiste  nel  line  ultimo, 
l'oggettività  giuridica,  finalmente,  consiste  nel  diritto  violato.  Quindi. 
contrariamente  all'opinione  del  von  Buri,  l'oggettività  reale  non 
s'identifica  con  la  lesione  giuridica. 

Queste  diverse  obiettività,  alle  volte,  coincidono  e  s'identificano, 
alle  volte,  invece,  si  ravvicinano,  ma  restano  distinte.  Così,  nel  furto, 
l'obiettività  reale  e  l'obiettività  ideologica  s'identificano,  poiché  il 
lucro  illecito  costituisce  l'obietto  reale  e  l'obietto  ideologico  del- 
l'agente. Invece,  nell'omicidio  a  scopo  di  furto,  le  due  obiettività 
restano  separate,  poiché  l'obietto  reale  è  la  morte,  mentre  l'obietto 
ideologico  è  il  lucro  illecito. 

Ed  egli  continua  col  dire  che,  con  l'oggettività  giuridica,  s'iden- 
tifica l'oggettività  reale  del  reato,  poiché  ogni  reato  consiste  in  un 
danno  e  quindi  in  una  lesione  giuridica.  Ma  l'unità  di  oggettività 
reale  non  importa  costantemente  unità  di  lesione  giuridica,   potendo 


f)  Carrara,  Lineamenti  di  pratiea  leghlativa  penale,  p.  242,  Torino,   1882, 
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anche  importare  la  violazione  di  norme  giuridiche  diverse.  Ad  esempio, 
nell'incesto  commesso  da  donna  maritata  e  nella  violenza  carnale 
incestuosa,  l'obietto  reale  è  uno,  cioè  l'illecito  godimento  sessuale, 
ma  l'obietto  giuridico  è  duplice,  poiché,  come  si  è  detto,  si  violano 
(Ine  diritti.  Similmente,  se  si  percuote  una  donna  incinta,  perchè 
abortisca,  l'obietto  ideologico  è  uno,  l'aborto,  ma  gli  obietti  reali 
sono  due:  la  lesione  corporale  della  donna  e  l'aborto,  e  sono  due, 
perchè  due  sono  i  risultati  di  fatto,  gli  effetti  che  il  delinquente 
ha  voluto  realizzare. 

Per  questa  catena  di  ricerche,  questo  criminalista  arriva  final- 
mente alla  conclusione.  «  E  poiché  una  intenzione  criminosa  è  con- 
trassegnata da  un  fine,  è  a  conchiudere  che  il  numero  delle  inten- 
zioni criminose  corrisponde,  non  già  a  quello  delle  obiettività  ideo- 
logiche, ma  a  quello  delle  obiettività  reali  del  malefìcio.  Giacché, 
agendosi  con  il  proposito  di  conseguire  un  determinato  effetto,  vale 
a  dire  con  la  coscienza  del  nesso  di  causalità  fra  questo  e  l'azione 
propria,  si  ha  un  numero  di  intenzioni  uguale  al  numero  degli  effetti 
voluti  :  la  intenzione  criminosa  non  è,  infatti,  che  il  proponimento, 
cioè  la  deliberazione  di  tradurre  in  atto  la  rappresentazione  di  un 
effetto  contrario  alla  legge  penale.  E  pertanto  quando  da  unica 
azione  delittuosa  promanano  più  lesioni  giuridiche,  sono  più  i  reati  se 
vi  concorrono  più  obiettività  reali;  mentre  v'ha  un  reato  solo  se, 
non  ostante  la  pluralità  di  lesioni  giuridiche,  s'identificano  l'obiet- 
tività reale  e  la  ideologica  del  malefìcio. 

«  Cosi,  nell'esempio  succitato  di  chi  percuote  la  donna  per  farla 
abortire,  la  pluralità  di  lesioni  giuridiche  e  la  pluralità  di  oggetti- 
vità reali  concorrono  a  formare  dell'unica  azione  una  pluralità  di 
reati  ;  per  il  motivo  che  in  tal  modo  è  manifesto  come  alla  duplicità 
di  violazione  di  legge  si  accompagna  la  duplicità  di  intenzioni  cri- 
minose. Ed  invece,  nel  fatto  della  donna  maritata  che  commette  in- 
cesto sono  tutt'una  l'oggettività  ideologica  e  la  reale,  giacché  il 
rÌHultato  che  la  donna  si  è  proposto  fu  un  solo,  lo  illecito  amplesso, 
e  questo  solo  fu  pure  il  suo  scopo:  è  questo  uno  dei  casi  in  cui  le 
(Ine  oggettività  s'indentifìcano  fra  loro,  e  quindi  non  v'ha  che  una  * 
sola  determinazione  criminosa,  e  perciò  il  reato  è  unico,  tuttoché 
siansi  commesse  due  lesioni  giuridiche,  due  violazioni  di  legge. 

«  V'ha  dunque  un  reato  unico  sempre  che  l'oggettività  reale  e 
la  finale  del  maleficio  si  compenetrino  l'una  nell'altra.  Alla  triplice 
oggettività  del  reato  corrisponde  una  triplice  specie  di  effetto  crimi- 
noso: reale,  ideologico  e   giuridico;    la    molteplicità    di    effetti  reali, 

Pkssina,  Dir.  pen,,  voi.  V.  —  30. 
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correlativa  alle  obiettività  reali,  è  quella  che  dinota  la  molteplicità 
di  reati  »  !). 

Con  la  robusta  teorica  dell'Impallomeni,  si  è  fatto,  senza  dubbio 
un  altro  grande  passo  verso  la  soluzione,  ma  crediamo  che  la  solu 
zione  non  sia  stata  ancora  del  tutto  raggiunta. 

Infatti,  è  ben  possibile  che  là  dove  egli  vede  una  sola  obietti- 
vità reale,  e  una  sola  intenzione,  possano  racchiudersi  invece  due 
obiettività  reali  e  due  intenzioni. 

Come  questo   può  avvenire! 

Una  prima  volta  può  avvenire  allor  che  il  colpevole  si  profuga 
due  fini  distinti,  i  quali  causano  di  necessità,  e  anche  secondo  la 
teoria  dell'Impallomeni,  due  distinte  obiettività  reali. 

È  vero  che  chi  stupra  una  donna  maritata,  vuole,  nel  maggior 
numero  dei  casi,  procurarsi  un  godimento  carnale,  a  cui  è  estrani 
ogni  pensiero  relativo  al  matrimonio.  Ma  questo,  che  mepim  accidit, 
non  esclude  che  possa  farsi  una  ipotesi  diversa  e,  non  facendola, 
non  si  fa  una  teorica  completa  poiché  non  è  completa  quella  teoria 
che  non  sia  sufficiente  per  tutti  i  casi,  anche  per  quel  caso  rarissimo 
che  si  verifichi   una  volta  nel  corso  di  tutti  i  secoli. 

È  ben  possibile  quantunque  raro,  che  nell'esempio  citato  il  vio- 
latore si  proponga,  non  solo  lo  scopo  del  godimento,  ma  anche 
quello  dell'oltraggio  al  marito. 

Una  seconda  volta,  può  avvenire,  allor  che  il  reo  si  rappresenta 
e  lo  scopo  ed  il  mezzo. 

È  vero,  nell'esempio  citato  dail'Impallomeni  *),  che  colui  il  quale 
stupra  in  luogo  pubblico,  si  propone  per  lo  più  soltanto  lo  stupro, 
ma  è  anche  vero  che  egli,  qualche  volta  si  possa  proporre  anche  l'oltrag- 
gio derivante  dalla  pubblicità,  —  nel  qual  caso  si  rientra  nell'ii>otesi 
precedente  — ,  e  sempre  abbia  anche  la  rappresentazione  di  quel  che 
sia  il  luogo  pubblico. 

In  fatti,  il  delinquente  quando  si  proponga  un  solo  obietto  reale. 
ma  si  rappresenti  anche  la  gravità  dei  mezzi  che  adopera,  viola  due 
norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge  con  due  distinte  in- 
tenzioni, dando  luogo  così  a  due  obiettività  reali,  poiché  come  l>en 
osserva  il  Masucci  s),  se  la  violenza  carnale,  di  per  sé  stessa,  è  nn 
reato  e  se  l'eccitamento  al  mal  costume  inerente  allo  scandalo  pub- 
blico, di  per  sé  stesso,  è  un  altro  reato,  non  può  pensarsi  che  la 
loro  unione,  causata  scientemente,  sia  un  solo  reato. 


J)  Impallomeni,  op.  cit.,  $  9,  10,  12. 

2)  Impallomeni,  op.  cu.  $  19. 

5)  Masucci,  Concorso  di  reati  e  di  pene,  n.  48,  nel  Digetto  italiano. 
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Infatti,  aggiungiamo  noi,  una  violazione,  la  violenza  carnale,  è 
causata  da  uno  speciale  proponimento  e  l'altra,  l'eccitamento  al  mal 
costume,  è  causata  da  una  rappresentazione  per  cui  essa  alla  co- 
scienza si  presenta,  per  lo  meno,  come  possibile. 

43.  Per  arrivare  alla  soluzione  che  cerchiamo,  si  è  proposto 
un  altro  mezzo  :  quello  di  distinguere  le  lesioni,  le  quali  sono  scin- 
dibili ossia  tali  che  l'una  possa  prodursi  senza  che  necessariamente 
si  produca  l'altra,  dalle  lesioni,  che  sono  inscindibili  ossia  tali  che 
o  si  producono  tutte  o  non  se  ne  produce  alcuna. 

Questa  teoria,  che  io  trovo  nel  Pacheco  !),  fu,  come  vedremo,  ac- 
cettata dalla  giurisprudenza  toscana  e  dalla  nostra  commissione  legis- 
lativa del  1870,  e  venne,  di  seguito,  mano  mano  ampliandosi,  mentre 
su  di  essa  ha,  nuovamente,  insistito  il  Masucci  *). 

44.  Ma  ancora  non  si  è  raggiunta  la  meta,  ancora  bisogna  sa- 
lire per  l'erta  faticosa. 

Infatti,  ne  il  criterio  della  corrispondenza  tra  l'intenzione  e  l'ef- 
fetto reale,  né  il  criterio  della  inseparabilità,  così  come  è  inteso, 
possono  riuscire  sufficienti. 

Xon  è  sufficiente  il  secondo,  poiché,  in  un  senso,  tutte  le  lesioni 
giuridiche  possono  dirsi  separabili  e,  in  un  altro,  tutte  inseparabili. 
Che  dire  quando  il  reo  affermi  che  non  avrebbe  potuto  violentare 
quella  monaca,  chiusa  nel  chiostro,  ne  avrebbe  potuto  percuotere 
quel  paralitico,  che  non  lascia  il  letto,  se  non  avesse  anche,  e  inse- 
parabilmente, violato  il  loro  domicilio? 

Xon  è  sufficiente  il  criterio  della  corrispondenza  tra  l'intenzione 
e  l'effetto  reale,  sia  perchè,  soggettivamente,  è  ben  possibile  che  il 
reo  voglia,  in  modo  chiaro  e  distinto,  e  l'una  lesione  e  l'altra,  e  sia 
perchè,  oggettivamente,  le  due  diverse  lesioni  possono  sentirsi  dai  con- 
sociati come  due  diversi  effetti  reali.  Così,  come  dicemmo,  è  ben 
possibile  che  il  reo  voglia,  insieme,  e  il  godimento  sessuale  violento 
e  l'oltraggio  al  vincolo  coniugale,  e  non  può  escludersi  che  la  co- 
scienza collettiva  apprenda  come  distinte  l'una  e  l'altra  offesa. 

Il  criterio  che  noi  proponiamo  è  un  altro. 

Si  ha  un  solo  reato,  allor  che  la  pluralità  delle  lesioni  giuridiche 

è  tale  che  esse  si    manifestano  tutte  nel    mondo  esterno,  sia   che  il 

reo  ne  voglia  una  sola,  sia  che  il  reo  le  voglia    tutte.  Vale  a  dire, 

si  ha  un  solo    reato,  quando,  anche    volendo  una  sola    lesione,  non 


')   Pacheco,    El    codigo   penai    concordado    y    comentado,    voi.    I,    421    e    seg. 
Madrid  1881. 

*)  Masucci,  op.  cit.,  n.  49  e  seg 
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sia    possibile   non    produrle  tutte,  e    quando,  a   produrle,  avendone 
voluto  una,  sia  superfluo  volere  anche  le  altre. 

Còsi  la  teoria  è  sottratta  ad  ogni  presunzione  d'unica  intenzione, 
che  può  venire  sconfessata  da  una  prova  contraria. 

Di  conseguenza,  noi  non  diciamo,  —  a  differenza  di  quei  che 
dice  l'Impallomeni  *)  — ,  che  l'adultera  incestuosa  sia  rea  d'un  unico 
reato,  sol  perchè  si  è  proposto  un  unico  risultato,  l'illecito  amplesso: 
ma  diciamo  che  essa,  invece,  è  rea  d'un  unico  reato,  perchè,  anche 
quando  avesse  voluto  una  sola  lesione,  ne  avrebbe  prodotto,  ugual- 
mente e  necessariamente,  due.  Noi  non  diciamo  al  reo:  rispondi 
d'un  sol  reato,  perchè  hai  voluto  una  cosa  sola;  ma  gli  diciamo 
rispondi  d'un  sol  reato,  perchè  se  avessi  voluto  due  cose  non  avresti 
prodottto  un  effetto  maggiore,  e  se  ne  avessi  voluta  una  non  avresti 
prodotto  un  effetto  minore. 

Ora,  è  vero  che  il  reato  ha  come  punto  di  partenza  una  inten- 
zione ;  ma,  poiché  il  suo  punto  d'arrivo  è  la  violazione  della  norma, 
è  naturale  che  non  si  possa  imputare,  come  un  reato  nuovo,  quel 
di  più  di  volontà  che  nulla  ha  prodotto  e  che  nulla  poteva  produrre. 
In  altri  termini,  —  mi  si  conceda  il  paragone  grossolano  -  ,  av- 
viene delia  intenzione  criminosa  quel  che  avviene  allor  che,  in  mi 
bicchiere  pieno  d'acqua,  si  metta  dello  zucchero:  quando  l'acqua  è 
satura,  l'altro  zucchero  è  superfluo  e  non  si  scioglie. 

Onde,  la  nostra  teoria  si  fonda  su  d'una  base  essenziale,  su 
d'una  base  obiettiva,  che  sussiste  sempre,  sia  che  l'agente  voglia 
una  lesione  sola,  sia  che  le  voglia  tutte,  sia  che  si  dimostri  imjios 
sibile  che  egli  tutte  possa  volerle. 

11  nodo  della  questione,  dunque,  sta-  tutto  nella  differenza,  che 
intercede  tra  lesioni  separabili  e  lesioni  inseparabili.  A  prima  vista, 
parrebbe  che  si  fosse  detto  tutto,  allor  che  si  chiamano  insepa- 
rabili quelle  lesioni  cosi  unite  che  l'agente  o  deve  tutte  produrle  o 
deve  a  tutte  rinunciare. 

Ma,  questo  concetto  non  può  accogliersi  che  in  via  prov- 
visoria. 

È  necessaria,  di  fatti,  una  indagine  più  completa,  che  non  è 
stata  fatta  nemmeno  dal  Masucci  *). 

Vi  è  una  inseparabiltà  accidentale,  vi  è  una  inseparabilità  naturale, 
vi  è  una  inseparabilità  giuridica. 

Esiste  l'inseparabilità  accidentale,  quando    non  sia  possibile  stu- 


l)  Imi'allomkm,  op.  cit.,  loc.  cit. 
-;  Mastcci,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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prare  la  monaca  o  bastonare  il  paralitico,  senza  violare  il  domicilio, 
perchè  essi  non  possono,  per  ragioni  diverse,  uscire  per  le  vie; 
quando  si  uccide  il  portinaio,  per  penetrare  nella  casa  e  rubare  ; 
quando,  in  piazza,  si  attenti  al  pudore  d'una  donna,  che,  altrimenti, 
non  si  potrebbe  più  incontrare. 

Esiste  Finseparabilità  naturale,  quando  si  prodighino  mali  tratta- 
menti, che  devono  di  necessità  produrre  una  grave  lesione  ;  quando  si 
infligga  una  ingiuria  con  uno  schiaffo,  mentre  non  è  possibile  far 
ciò  senza  cagionare  anche  una  percossa;  quando  si  infligga  una  in- 
giuria col  deturpamento  del  viso,  mentre  non  è  possibile  far  ciò 
senza  causare  anche  una  ferita. 

Esiste  Pinseparabilità  giuridica,  quando  non  sia  possibile  stuprare, 
senza  violare  anche  il  diritto  domestico  ;  quando  non  sia  possibile  ru- 
bare, senza  violare  anche  i  doveri  del  pubblico  ufficio  ;  quando  non  sia 
possibile  ingiuriare,  senza  violare  anche  la  dignità  del  pubblico  ufficiale. 

Basta  questa  frammentaria  esemplificazione,  per  persuaderci  che 
la  pluralità  di  lesioni  giuridiche  possa  dar  luogo  ad  un  unico  reato, 
solo  nella  inseparabilità  naturale  e  nella  inseparabilità  giuridica  e 
non  anche  nella  inseparabilità  accidentale. 

In  quelle,  le  lesioni  sono  inseparabili  in  un  unico  fatto,  in  que- 
sta, le  lesioni  sono  inseparabili  in  un  unico  scopo. 

In  quelle,  basta  volere  una  lesione,  per  causare  necessariamente 
anche  le  altre,  in  questa  occorrono  tante  volizioni  per  quante  sono 
le  lesioni.  E  questo  stato  di  fatto  non  può,  obiettivamente,  non 
ripercuotersi  nella  coscienza  dei  consociati. 

Quindi,  la  quistione  della  inseparabilità  e  della  separabilità  delle 
lesioni  è  indipendente  da  quella  della  unità  o  della  pluralità  delle 
azioni.  Infatti,  chi  viola  il  domicilio  per  stuprare  la  donna,  che  sta 
sempre  in  casa,  con  due  azioni  diverse  disubbidisce  a  due  norme 
tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge,  non  naturalmente  ne  giuri- 
dicamente inseparabili,  e  chi  stupra,  in  mezzo  alla  via,  una  donna, 
che  non  potrebbe,  altrimenti,  incontrare,  disubbidisce  ad  esse  con 
una  sola  azione. 

Da  ciò  segue  che  chi,  con  una  sola  azione,  produce  due  o  più  le- 
sioni  naturalmente  o  giuridicamente  inseparabili,  non  è  reo  del  reato 
formato  da  una  di  queste  lesioni,  cioè  dalla  lesione  maggiore.  Ciò 
è  assurdo.  Come  e  perchè,  domandiamo,  le  altre  lesioni  si  elidono? 
Una  lesione,  domandiamo,  cessa  d'essere  una  lesione,  sol  perchè  è 
fusa  con  un'altra!  È  vero  che,  in  questi  casi,  come  si  è  detto,  non 
può  volersi  una  lesione  senza  causare  anche  le  altre,  ma  è  anche 
vero  —  e    la    vita    quotidiana    ce    lo    dice  —  che    in    questi    casi, 
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con  la  lesione  voluta,  si  ha  anche  la  rappresentazione  delle  altre,  e 
che  noi,  ogni  giorno,  rinunciamo  a  dei  vantaggi  in  vista,  appunto, 
degli  svantaggi  che  ad  essi  si  ricollegano.  Onde,  pur  quando  le 
lesioni  siano  inseparabili,  non  resta  diminuita  la  possibilità  di 
rinunciare  all'illecito  lucro,  considerando  la  violazione  del  pubblico 
ufficio;  la  possibilità  di  rinunciare  al  piacere  carnale,  considerando 
il  vincolo  di  parentela;  la  possibilità  di  rinunciare  ai  mali  trattamenti, 
considerando  la  grave  malattia  che  ne  deriva. 

Quindi,  parmi  evidente  doversi  3onchiudere  che,  nelle  lesioni  na 
turalmente  o  giuridicamente  inseparabili,  non  si  è  rei  d'una  sola  le- 
sione, —  la  i>iù  grave,  nella  quale  le  altre  restano  assorbite  e  dico 
così,  perchè,  in  realtà,  l'assorbimento  delle  pene  equivale  all'assorbi- 
mento delle  lesioni  —  ;  ma  si  è  rei  d'una  lesione  nuova  e  diversa,  la 
quale  è  maggiore  di  ciascheduna  di  esse  ed  è  minore  della  loro  somma  'i. 
È  minore,  perchè  ciò  che  è  inseparabile  non  può  imputarsi  come 
ciò  che  è  separabile  ;  è  maggiore,  perchè  la  stessa  inseparabilità  rap- 
presenta alla  coscienza  del  reo  i  vari  diritti  violati.  Si  ha,  dunque, 
un  reato  unico,  ed  è  erroneo  e  fantastico  parlare  di  reati  che  con- 
corrono, sia  pure  idealmente  . . . 

Di  conseguenza,  se  in  un  codice  fosse  possibile  prevedere  tutti 
i  possibili  e  multiforni  eventi  della  vita,  se  la  vita  non  fosse  più 
ampia  e  varia  d'ogni  previsione  legislativa,  io  vorrei  che,  —  facendosi 
sempre  quel  che,  soltanto,  alle  volte,  e  nei  casi  più  comuni  e  co- 
spicui è  stato  fatto  — ,  si  costruissero  tanti  speciali  reati,  dovuti 
alla  contemporanea  e  necessaria  violazione  di  più  lesioni  insej>ara 
bili,  cancellando  ogni  nozione  relativa  a  questo  così  detto  concorso 
ideale.. 

È  ovvio  come  questi   reati    abbiano    una    natura  e  una  funzione 
diversa  dalla  natura  e  (bilia  funzione  di  quei  reati  che  il  legislatore, 
per  ragioni  d'opportunità  o  per   la  tecnica  del    codice,  —  ad  eseni 
pio,  nell'omicidio  crimini*  causa  — ,  compone,  riunendo  delle  lesioni 
separabili,  che  diventano  inseparabili  solo  artificialmente. 


*)  Contro  l' assorbimento,  e  per  la    completa  parificazione    del   concorso  ideale 
oon'il  reale,  sono  Habkrmaas,  op.  cit.,  pasttim.  —  Haklkchxkr,  op.  cit.,  I.  loc.  cit. 

—  Joxx,  Die  l^chre  von  fortgesetzen  VvrbrecJien  und  Verbrecheti  Konkurrenz,  II  Berlin  186{> 

—  Gkyek,  Studi  atti  progetto  del  codice  penale,  nella  Rirista  pe*aley  I.  Ma,  evidente- 
mente, la  misura  della  pena  non  deve  produrre  preoccupazioni,  che  influiscano 
sulla  nozione  del  reato:  il  reato  è  unico,  la  pena  sarà  quella  che  sarà.  Si  noti 
come  questo  nostro  punto  d'arrivo  sia,  per  via  diversa,  analogo  a  quello  del- 
l'Impallomeni,  op,  cit.,  I    n.  130.    Conf.    Carrara,    Programma  $  52. 
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IL 

45.  Le  legislazioni  contemporanee  le  distinguiamo,  nel  modo  più 
semplice  e  logico,  secondo  che  esse  non  abbiano  ovvero  abbiano  una 
nozione  del  concorso  ideale  di  reati. 

Tra  le  prime,  figurano,  in  primo  luogo,  la  legislazione  francese,  la 
rumena,  la  ginevrina,  l'austriaca,  la  russa,  la  danese,  l'islandese,  se- 
guite da  quella  per  la  Bosnia  e  l'Erzegovina,  che  è  la  letterale  ripe- 
tizione dell'austriaca,  da  quelle  dei  cantoni  di  Neuchfttel,  dei  Grigioni, 
di  Waadt,  di  Argovia,  del  Vallese,  da  quella  di  Monaco  e  da  quelle 
della  Turchia,  dell'Egitto,  del  Giappone,  della  Bolivia  e  della  Co- 
lumbia. 

Noi  non  sempre  possiamo  sapere  sé  gli  autori  di  queste  legisla- 
zioni non  abbiano  previsto  il  concorso  ideale,  sol  perchè  non  se  lo 
sono  nemmeno  proposto  come  problema  o,  proponendoselo,  ne  hanno 
omessa  la  soluzione  come  irrilevante,  ovvero  perchè  hanno  voluto 
affidar  questa  alla  prudenza  del  giudice.  Sappiamo,  però,  a  quali 
risultati  pratici  si  è  arrivati  sotto  l'imperio  di  esse. 

Ci  basti  limitare  le  nostre  ricerche  alle  principali. 

In  Francia,  i  cementatori  di  quel  codice,  o  non  si  propongono 
nemmeno  un  problema  relativo  al  concorso  ideale  l),  ovvero,  se  se  lo 
propongono,  se  lo  propongono  per  conchiudere  che  il  concorso  ideale 
corrisponde  perfettamente  ad  un  reato  unico,  perchè  gli  art.  365  e 
379  del  codice  d'istruzione  non  prevedono  che  il  concorso  reale,  e 
perchè,  essendovi  una  sola  risoluzione  e  un  sol  fatto,  non  è  possibile, 
senza  cadere  in  un  bis  in  idem,  applicare  nello  stesso  tempo  due 
pene  *). 

In  Bomania,  quel  codice  non  parla  che  del  concorso  reale  (arti- 
colo 40),  e  la  giurisprudenza  non  vede,  in  qualunque  forma  di  con- 
corso ideale,  che  un  reato  unico.  Basti,  ad  esempio,  la  sentenza  se- 
guente :  «  non  vi  è  cumulo  di  delitti,  quando  il  commerciante  fallito 
ha  violato  molti  dei  casi  (camriU)  previsti  dalla  legge  in  rapporto 
alla  bancarotta  semplice,  allor  che  queste  infrazioni,  rapportandosi 
a  questo  fatto  —  bancarotta  semplice  — ,  non  possono  considerarsi  come 
tanti  delitti  separati,  ma  come  un  solo  delitto  manifestato  con  molte 


')  Le  Sellykr,  Trattato  dei  reati,  delle  pene  e  della  renpo  usabilità,  voi  I,  n.  249. 
Torino,  1886.  —  Chauveau  e  Hélie,  Théoric  du  code  penai,  voi.  I,  n.  171  e  seg. 
Paris  1887. 

*)  Garraud,  Traité  theoriqne  et  pratique  du  droit  penai  francai»  voi.  II,  n.  170. 
Paris  1888-94. 
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infrazioni  (imprejurdri)  »  l).  In  essa,  il  punto  d'arrivo  mi  pare  evi 
dente,  quantunque  non  sia  chiaro  se  qui  si  preveda  un  vero  concorso 
formale  o  piuttosto  un  reato  continuato. 

In  Austria,  quel  codice,  nei  §  34  35  e  267,  dispone  che  colui,  il 
quale  commette  più  reati,  debba  punirsi  per  quello,  per  cui  e  commi- 
nata la  pena  più  grave,  avuto  riguardo  però  agli  altri  come  motivo 
d'aggravamento.  La  giurisprudenza  ha  ritenuto  che  «  qualora  una 
medesima  azione  comprenda  in  se  diverse  lesioni  del  diritto,  le  quali 
tutte  non  siano  per  legge  richieste  a  costituire  oggettivamente  nn 
medesimo  reato  ed  a  ciascuna  delle  quali  sia  d'altro  canto  dalla 
legge  irrogata  una  speciale  pena  —  che  per  Puna  o  l'altra  di  ess»* 
non  sia  più  grave  che  per  le  altre  —  si  ha  una  vera  e  reale  con- 
correnza di  più  azioni  punibili,  ogni  qualvolta  sussistano  gii  elementi 
di  ciascuna  di  queste  azioni,  senza  che  gli  uni  siano  compresi  nejrli 
altri  »  ').  Queste  disposizioni  sono  ribadite  nei  §  44  a,  &  e  203  /.  A 
tele  aggravamento  non  si  dà  luogo,  quando  una  lesione  sia  essa 
stessa  un  elemento  costitutivo  o  una  qualifica  dell'altra.  In  questo 
senso  soltanto,  la  Cassazione  ha  detto  che  concorrano  idealmente,  a«l 
esempio  la  seduzione,  prevista  dal  §  132,  e  gli  atti  di  libidine,  pre visti 
dal  §  128  *).  Questo  è  un  codice  dal  quale,  a  ragion  veduta,  venne 
esclusa  ogni  distinzione  tra  concorso  reale  e  concorso  ideale,  resa  inu- 
tile, del  resto,  dal  sistema  dell'assorbimento  limitato4). 

In  Russia,  nella  pratica,  con  l'art.  152,  si  ammette  che  sia  reo 
di  due  omicidi  colui  che,  con  un  sol  colpo,  uccida  volontariamente 
due  persone,  e  che  sia  reo  di  due  ingurie  colui  che,  con  una  sola  pa 
rola,  volontariamente  offenda  due  persone  5). 

Né  dissimile  è  la  soluzione  con  il  codice  danese  (§  62)  e,  quindi, 
con  la  sua  copia,  il  codice  islandese  (§  63) 6). 


*)  Cassazione  rumena,  30  novembre  1873  (Fuatostiteanu,  Codicele  penai 
tidnotat  cu  jurisprudenta  romana,  pag.  34,  n.  5.  Bucuresci  1891). 

2)  Cassazione  di  Vienna,  18  marzo  1875,  n.  2634  (Allgemeine  ò*terreicki*ikr 
(iericht*zeitung,  1875,  n.   153). 

s)  Cassazione  di  Vienna,  6  dieembre  1880,  n.  9460  (nella  giurisprudenza  ri- 
portata nel  codice  edito  dal  Manz.   Vienna  1888). 

*)  Iaxka,  Das  ònterreichi8che  Straf rechi,  p.  164  e  seg.  Prag  1884  —  Herbm. 
Handbuch  des  osterrcichiHcen  Strafrechta,  11  $  34,  35.  Wien  1883. 

5)  Taoaxzekp,  O  povtorenii  prestuplenii.  S.  Petcrburg  1867.  —  Id.,  Leciti  p»' 
rnwcomu  prava,  IV,  1723.  S.  Pcterburg,  1888.  — Iflijand,  Potodi priminenfia  133  st.. 
in   Giurnal  Miniatertitva  Juntizii,   1898. 

fl)  Torp,   Om  Straffen,  p.  149  e  seg.  Kjobenhavn,   1894. 
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Questa  via  ò  seguita  dal  progetto  austriaco  (§  7G)  e  dal  progetto 
svizzero  (§  42);  anzi  in  quest'ultimo  si  parla  soltanto  del  concorso 
«Ielle  pene  l). 

46.  Passiamo  ora  alle  legislazioni  che  hanno  la  nozione  del  con- 
corso ideale. 

Le  distingueremo  in  due  gruppi:  legislazioni  che  parificano  il 
concorso  ideale  al  concorso  reale,  e  legislazioni  che  distinguono 
Fimo  dall'altro. 

Al  primo  gruppo  appartengono  i  codici  della  Grecia,  di  Zurigo, 
di  Appenzell,  di  Zug,  di  Schwyz,  di  S.   Gallo. 

Guardiamo  questi  codici. 

Nel  codice  greco,  l'art.  110  dispone  che  il  regime  del  concorso 
reale  si  applica  ai  casi  seguenti  :  quando  il  colpevole,  per  le  circo- 
stanze peculiari  della  sua  persona  o  del  suo  reato  (*xtì  ri;  ifoxirépy.; 
tov  irpovùTTov  tov  i  t>k  npiUtoe  T'/ifTu;)^  avrà  contravvenuto  con  un  solo 
e  medesimo    fatto   («fri    pi;  /.A    tìs   mtàs   7r/>i?«wc)  a    più  leggi  penali 

{ttoXXov;  Kotjuov;  vóuou?)  ;   quando,    in   riguardo   a  più   intenti   («v   j;   aizh; 

rroÀX&iv  vno77òìé)  contrari  alla  legge  penale,  il  medesimo  fatto  avrà 
riunito  in  sé  medesimo  più  reati  [$  m?ì  irp&h;  fvóvvj  noWàc  AUonwm 
7? oz^st?)  ;  quando,  con  un  sol  fatto,  per  riguardo  all'intento  e  ai  mezzi 
impiegati  (**tì  n  tòv  o-xoróv  Trts  xxì  ri  npòs  toùtov  witzeXivxvTz  (ugT/.),  saranno 
stati    commessi    più    crimini    o    delitti,    specialmente    caratterizzati 

In  queste  due  ultime  formolo,  si  comprendono  evidentemente  le 
ipotesi  di  cui,  come  vedemmo,  è  esempio  tipico  l'uccidere  due  per- 
sone con  un  sol  colpo,  mentre  nella  prima  si  comprendono  le  ipo- 
tesi, di  cui  è  esempio  tipico  la  violenza  carnale  incestuosa  8). 

Il  codice  di  Zurigo  (§  64)  dichiara  che  si  hanno  più  reati,  sia 
che  essi  vengano  commessi  con  una  soia  e  identica  azione  (in  einer 
und  derselben  Handlung),  sia  che  vengano  commessi  con  diverse  azioni 
(in  verschiedenen  Handlungen). 

Che  questa  disposizione  si  riferisca  alle  due  specie  di  concorso, 
risulta  dagli  scrittori  e  dalla  giurisprudenza.  Ma  si  tende,  a  limitare r 
nella  pratica,  la  severità  della  legge,  non  assimilando  al  reale  il  con- 
corso ideale.  Questo  aggrava  la  pena,  quando  si  produca  un  danno 
maggiore  di  quello  che  si  produce  negli  altri  casi,  come  nella  violenza 
carnale  accompagnata  da  adulterio  ;  viceversa,  non  v'è  alcun  concorso 


*)  Exposé  des  molifs  de  V acant-projet  de  code  penai  suinse,  pag.   72.    Bàie  et  Ge- 
nève 1893. 

a)  PaÀ>  «j,  oi  tì^vtxot  x«otx«4f  I,  £  216.  Atene  1875. 
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quando,  nel  codice,  si  preveda  espressamente,  quale  reato  aggravato, 
quello  che  nasce  dall'unione  di  più  reati,  come  nell'istigazione  pre- 
vista dal  §  108,  e  quando  una  infrazione  è  il  necessario  mezzo  con  cui 
l'altra  si  esplica,  e,  di  conseguenza,  non  vi  è  concorso  tra  furto  con 
effrazione  e  danneggiamento,  tra  rapina  e  minaccia  tendente  a  farsi 
rilasciare  la  cosa  x). 

Identiche  a  questa  del  codice  di  Zurigo,  sono  le  disposizioni  ac- 
colte nei  codici  di  Zug  (§  40),  di  Appenzell  (§  49),  di  Turgovia  (§51), 
della  Glaronna  (§  42).  Simili  sono  le  disposizioni  accolte  nei  codici 
di  Schwyz  (§  42),  di  S.  Gallo  (§  38)  e  di  Sciaffusa  (§  78)  *). 

Si  noti  che  per  tutti  questi  codici,  i  quali  parificano  il  concorso 
ideale  con  il  concorso  reale,  il  regime  penale  è  sempre  quello  dell'as- 
sorbimento limitato.  Vale  a  dire  si  applica  la  pena,  comminata  alla 
infrazione  più  grave,  e  delle  altre  infrazioni  si  tien  conto  come  di  cir- 
costanza aggravante.  E  questo,  appunto,  ha  influito  a  far  negare  im- 
portanza alla  distinzione  tra  i  due  concorsi. 

Tra  questi  codici,  il  codice  che,  in  questi  casi,  ammette  un 
più  forte  aggravamento  di  pena,  è  il  zurighese,  per  cui  il  giu- 
dice può  superare  di  metà  il  massimo  della  pena,  decretata  dalla 
legge,  e  può  anche  passare  ad  una  specie  di  pena  più  grave. 

Appartengono  al  secondo  gruppo,  vale  a  dire  distinguono  il  con- 
corso ideale  dal  concorso  reale,  moltissime  legislazioni.  Ma,  per  il 
loro  numero,  per  la  loro  complessità  e  per  le  loro  differenze,  dob 
biamo  suddividerle  ancora,  secondo  vari  tipi. 

Cominciamo  con  mettere  da  parte  il  codice  di  S.  Marino,  perchè 
esso  ha  del  concorso  ideale  la  nozione  più  larga  e  più  dottrinaria. 
Questo  codice  comincia  col  dire  che  è  reiteratore  il  colpevole  di  più 
reati  separati  e  distinti  della  stessa  o  di  diverse  specie,  senza  che 
per  alcuno  sia  intervenuta  condanna  irrevocabile;  dice  poi  che,  di 
conseguenza,  non  è  reiteratore  il  colpevole  di  una  soia  azione,  benché 
con  essa  vengano  violate  ad  un  tempo  più  disposizioni  della  legge 
punitiva,  e  il  colpevole  di  una  soia  azione,  benché  da  essa  siano 
derivati  «  molteplici  avvenimenti  »  contrari  alla  legge  penale;  e  fi- 
nisce col  dire  che  non  costituisce  reiterazione  il  concorso  di  più 
azioni,  che,  prese  in  complesso,  costituiscono  un  reato  e  che,  «  iso- 
latamente riguardate  »,  non  lo  costituiscono,  né   il  concorso    di    più 


*)  La  giurisprudenza  ò  riportata  dal  Bexz,  Dan  Strafgeactzbuch  fur  den  Kamton 
ZUrich,  pag.  48  e  seg.   Ziirich  1886. 

*)  Stoos,  Vie  Grundzuge  den  nchiceizerinchen  StrafrechU,  I,  417.  Baael  und 
Oenf  1892-93.  —  Pfenxinger,  Dan  Straf rechi  der  Schtveiz,  p.  764  e  eeg.  Berlin,  1890. 
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azioni,  che,  quantunque  isolatamente  prese,  costituiscono  altrettanti 
reati,  pure  «  riguardate  in  complesso  »  costituiscono  un  solo  reato, 
ne  il  concorso  di  «  più  reati  commessi  in  un  medesimo  contesto  di 
azione,  e  dipendenti  da  una  soia  risoluzione  criminosa  ')  ». 

Tra  gli  altri  codici,  un  primo  tipo  è  dato  dal  germanico,  dal- 
l'ungherese, da  quelli  di  Lucerna,  Obwaldcn,  Berna,  Basilea,  Soletta 
e  Ticino,  dal  norvegese,  dal  bulgaro,  dal  messicano,  da  quelli  del- 
l'Uruguay e  dal  Paraguay,  dal  progetto  per  la  Croazia  e  la  Slavonia, 
per  i  quali  l'unicità  dell'azione  produce  l'unicità  del  reato. 

Il  codice  germanico,  in  una  prima  disposizione,  dice  che  quando 
una  sola  e  medesima  azione  (eine  und  dieselbe  Handlung)  viola  più 
leggi  penali,  sarà  applicata  soltanto  quella  che  infligge  la  pena 
più  grave,  e,  quando  le  pene  sono  di  specie  diverse,  quella  che  in- 
fligge la  specie  di  pena  più  grave  (§  73). 

Questa  disposizione,  relativa  al  concorso  ideale,  è  resa  più  chiara 
dalla  successiva,  per  cui  il  concorso  reale  consiste  nel  commet- 
tere più  crimini  o  i>iù  delitti  o  nel  commettere  più  volte  (mehr- 
malx)  lo  stesso  crimine  o  lo  stesso  delitto,  mediante  più  azioni  di 
per  se  stanti  (mehrere  selbststàndige  Handlungen)  (§  74)    *). 

Basta  leggere  queste  parole,  per  convincersi  come  l'unica  diffe- 
renza tra  i  due  concorsi  sia  fondata,  esclusivamente,  sulla  differenza 
tra  la  unicità  e  la  pluralità  dell'azione.  Onde,  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza sono  unanimi  nel  ritenere  che,  in  questo  codice,  sia  sot- 
tinteso il  presupposto  generale,  per  cui  si  applica  una  sola  volta  la 
legge  penale,  se  in  questa  una  sola  volta  rientri  il  fatto  del  giudi- 
cabile, ovvero  se  un  fatto  incriminato  da  una  stessa  legge  sia  stato 
counnes8o  più  volte  in  danno  di  i>iù  persone,  e  che  si  è,  invece, 
espressamente  regolato  il  caso  in  cui  sia  necessario  scegliere  tra 
diverse  disposizioni  di  legge,  essendo  questo  il  solo  caso  che  potea 
riuscire  dubbioso.  Di  conseguenza,  sempre,  —  e  soltanto  allora  — , 
che    l'applicazione    delle    varie    disposizioni    di    legge    sia    causata 


*)  Cfr.  Zcppktta,  Codice  penale  per  la  repubblica  di  S.  Marino,  I,  pag.  35. 
Ravenna  1859. 

*)  Berner,  op.  cit.,  loc.  oit.  —  vox  Liszt,  op.  cit.,  loc.  cit.  —  Gkykh, 
Grundrins  zu    Vorlemingen    iiber    deutschen    Straf rechi,    I    $    60.     MUnchen    1884-85. 

—  Bivding,  Handbuch  des  deutwhen  Strafrechts,  I,  574.  Leipzig  1885.  —  Mkrkkl, 
Die  Strafanwendung  durch  den  Rickter,  $  10  e  seg.,  in  Holtzendorff's  Handbuch 
rfp*  denUchen  Strafrechts,  II.  Berlin  1871.  —  Schwakzk,  Commentar  zum  Straf- 
gesetzbuche  fur  da»  deuUche  Reich,  pag.  299  e  seg.  Leipzig  1884.  —  Oppenhoff,  Dan 
Strafgesetzbuch  fur  da*  deutsche  Reich,  pag.  204  *  seg.  Berlin  1885.  —  Olshausen, 
Kommentar  zum  Strafgenetzbuch  fiir  da*  deuUche  Reich,  I,  pag.  343  e  seg.  Berlin  1892. 

—  Rììdorff,  Strafgesetzbuch  fur  datt    deuUche   Reich,  pag.  240  e  eeg.  Berlin  1892. 


476  PARTE   li.    PLURALITÀ   DI   LESIONI   GIURIDICHE. 

da  azioni  distinte,  da  azioni  per  se  stanti,  si  esula  dal  concorso 
ideale  e  si  entra  nel  concorso  reale.  Si  noti,  intanto,  e  questo  è 
essenziale,  che  l'azione  (Handlung)  non  è  da  confondere  con  Patto 
(Akt),  potendo  quella,  pur  rimanendo  unica,  esser  composta  con  più  di 
questi 5  né  col  fatto  (That)  o  con  il  risultato  (Erfoìg),  mentre  questi 
non  sono  che  il  punto  d'arrivo  di  quella  *). 

Tuttavia,  la  giurisprudenza  ha  ritenuto  che  si  abbia  una  plura- 
lità di  reati,  quando,  e  anche  di  fronte  all'istigatore,  con  una  sola 
istigazione,  si  producono  due  reati  distinti  *);  quando  si  faccian  mo 
rire  pili  persone,  mediante  il  veleno  imbandito  in  una  sola  mensa  3); 
quando,  con  una  sola  denunzia,  si  calunniino  più  persone  4). 

Nello  stesso  modo,  il  codice  ungherese  dice,  che  se,  con  una  sola 
azione  (eine  Handlmig),  sono  state  violate  più  disposizioni  del  co- 
dice penale,  si  applica  soltanto  quella  disposizione,  che  importa  la 
pena  più  grave  e,  rispettivamente,  la  specie  di  pena  più  grave  (§  95). 

Poi,  per  indicare  il  concorso  reale,  parla  d'una  persona  che  ha 
commesso  più  azioni  punibili  (mehrere  strafbare  Handlungen)  o  più 
volte  la  stessa  azione  punibile  (dieselbe  strafbare  Handlung  mehrmaU) 
(§  96). 

Onde,  non  solo  questo  codice,  ad  esempio  del  germanico,  fa  con- 
sistere la  differenza  tra  i  due  concorsi  nella  differenza  tra  l'unicità  e 
la  pluralità  dell'azione,  ma,  parlando  di  colui  che  commette  una  azione, 
che  è  preveduta  dà  più  disposizioni  di  legge,  e  parlandone  in  contrap- 
posto di  colui,  che  commette  più  azioni  punibili,  arriva  ad  una  no- 
zione tale,  da  non  potersene  immaginare  un'altra  più  perspicua. 

Le  applicazioni  pratiche  del  codice  ungherese  sono  non  dissimili 
per  questa  parte,  da  quelle  del  codice  germanico  5). 

E,  poiché  abbiamo  confrontato  questi  due  codici,  diciamo  ancora 
che  il  codice  germanico  limita  il  concorso  reale  ai  soli  crimini  e  ai 
delitti,  estendendo,  invece,  il  concorso  ideale  ad    ogni    infrazione,  e 


—  Thomas,  Ueber  da*  1Vc*cn  der  ideale  n  Konkurrenz  von  Dclieten  nnd  tieine  thrort- 
iiftehen  und  prakUnchen  Konseguemcn  bei  der  Bestrafung.  Freiburg  1897  —  Jacobs. 
Die  ideale  Konkurrenz.  Erlangen  1897. 

')  Bernkr,  op.  cit.,  $  62  —  Liszr,  op.  cit.,  I,  $  28,  54. 

2)  Tribunale  superiore  prussiano,  13  decembre  1871  (Archic  fìir  prensitinche*  und 
deutschen  Straf rechi,  XIX,  803);  Tribunale  supremo  germanico,  7  luglio  1884  e 
16  aprile  1886  (Entncheidungen  dea  ReichtgcHchts,  XI,  37;  XIV,  92). 

s)  Tribunale  superiore  di  Monaco,  16  marzo  1877  e  5  aprile  1878  (Stexgleix'>. 
ZeiUchrift  far  aerichtHpraxh  in  Dettlttchland,  VII,  26;  Vili,  92). 

*)  Tribunale  superiore  di  Monaco,  15  aprile  1876  (Ibidem,  VI,  235). 

*)  Mayek,  Dan  ungariche  StrafgeHet:bnchf  pag.   154.   Wien  1878. 
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quindi  anche  alle  contravvenzioni,  laddove  il  codice  ungherese  (questo, 
che  abbiamo  citato,  cioè  il  codice  per  i  crimini  e  i  delitti)  parla  di 
concorso  di  infrazioni,  ed  è  richiamato  dall'altro  codice  ungherese 
(cioè  da  quello  perle  contravvenzioni):  §§  12,  29  e  seguenti. 

Questo  sistema  è  seguito  dai  codici  dei  cantoni  di  Lucerna  (§  73), 
Obwalden  (§  32),  Berna  (§  58),  Basilea  (§  44),  Soletta  (§  54)  »). 

Invece  il  codice  ticinese,  riproducendo  le  parole  e  le  incertezze 
del  codice  toscano,  dice  che,  ove  una  sola  e  medesima  azione  costi- 
tuisca più  titoli  di  crimine  o  delitto,  deve  sempre  riportarsi  sotto  di 
quello  a  cui  è  comminata  la  pena  più  grave  (art.  64)  2). 

L'unità  d'azione  dà  luogo  al  concorso  ideale  anche  nel  progetto 
per  la  Croazia  e  la  Slavonia  (§  83) 3). 

Nello  stesso  modo,  il  codice  norvegese  deriva  il  concorso  ideale 
dall'unicità  dell'azione  (en  Handling)  e  lo  assoggetta,  al  pari  del  con- 
corso reale,  al  regime  dell'assorbimento  4). 

Similmente,  per  il  codice  della  Bulgaria,  vi  è  concorso  ideale, 
< piando,  con  una  sola  e  medesima  azione  (edno  i  sgsc'co  djejanie),  si 
violano  più  disposizioni  della  legge  penale,  e  si  applica  la  pena  più 
grave  (art.  63)  ;  vi  è  concorso  reale,  quando  una  stessa  persona  ha 
commesso  più  azioni  punibili  o  più  volte  la  stessa  azione  punibile 
(prentgpni  djejanija,  ìli  e  izvrttcilo  njecolco  pgti  edno  %  ngsc'co  prestgpno 
djejanie)  (art.  64),  e  vedremo  quale  pena  si  applichi  5). 

Il  codice  svedese,  pur  informandosi  in  fondo  agli  stessi  concetti, 
ha  una  nozione  più  ampia.  Se  un'azione  (en  Handling)  racchiuda  più 
infrazioni,  sarà  applicata  la  pena  più  grave,  se  ognuna  di  esse  è 
punita  con  una  pena  diversa,  e  sarà  applicata  la  pena  comune,  se 
ognuna  di  esse  è  punita  con  la  stessa  pena.  L'infrazione,  per  cui 
una  pena  particolare  non  è  pronunziata,  sarà,  in  questi  due  casi, 
-considerata  come  circostanza  aggravante.  Se  una  di  queste  infra- 
zioni è  punita  con  la  destituzione  o  se  essa  porta  la  pena  acces- 
soria, menzionata  nei  §§  15,  19  o  20  del  capitolo  11  questa  desti- 
tuzione o  questa  pena  accessoria  sarà  anche  pronunziata  ed  ag- 
giunta. Lo  stesso  avviene    se  un'azione  comprende  delle    infrazioni, 


4)  Stoosh.  op.  cit.,  I,  loc.  cit.  -     Pfenningek,  op.  cit.,  loc.  cit. 

')  Stooss,  op.  cit.,  I,  loc.  cit.  —  Pfenningek,  op.  cit.,  lue.   cit. 

3)  Tauffer,  Getammeltc  Wohlmcinungen  iiber  den  Kroati**ehcn  Ntrafgrwtsenticnrf, 
p.'ig.  168  e  seg.   Wien  1882. 

*)  .Sciiwkigaard,  Commentar  ocer  den  norxko  C ri  minai lov,  I,  300  e  scg.  Cliri- 
fctiania  1882. 

J)  Alimexa,  II  primo  codice  penale  bulgaro,  nella  Jiivista  penale,  XLVI1. 
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che,  per  diverse  ragioni  (som  i  siirskilda  afseenden),  sono  punite  con 
pene  differenti  (cap.  IV,  §  1). 

Anche  questo  codice  ravvisa  il  concorso  reale  nella  perpetra- 
zione di  più  azioni  punibili  (brottsliga    handlingar)  (eap.  IV,  §  2»  lj. 

Nello  stesso  modo,  il  codice  finlandese  dispone  che,  quando  più 
infrazioni  siano  state  commesse  con  la  stessa  azione  (handling),  non 
sarà  pronunziata  che  una  sola  pena,  se  si  tratta  d'una  pena  gene- 
rale, ma  la  circostanza  della  pluralità,  delle  infrazioni  sarà  conside- 
rata come  aggravante.  Se,  per  queste  infrazioni,  siano  comminate 
pene  differenti,  si  applicherà  la  disposizione  più  rigorosa.  Se  una  di 
tali  disposizioni  commina  la  prigionia,  soia  o  congiunta  con  ram- 
menda, mentre  un'altra  commina  la  reclusione,  la  pena  della  pri- 
gionia, diminuita  di  un  terzo,  sarà  convertita  in  reclusione,  a  meno 
che  l'ultima  disposizione  commini,  nello  stesso  tempo,  uua  pena 
meno  severa  e  il  giudice  stimi  che  questa  pena  debba  applicarsi 
(cap.  VII,  §  1). 

Anche  questo  codice  ravvisa  il  concorso  reale  nella  perpetra- 
zione di  più  azioni  punibili  (brottsliga  handlingar)  (cap.  VII,  §  .'*)  ?). 

Il  codice  messican  >  esclude  dalla  regola  del  concorso  il  caso  in  cai 
una  sola  azione  (aeción)  viola  più  disposizioni  della  legge  penale  (art.  2Si. 

L'unicità  dell'azione  (aeción)  dà  luogo  al  concorso  ideale,  per  i 
codici  dell'Uruguay  (art.  79)  e  del  Paraguay  (art.  17*),  per  i  quali 
si  applica  la  sola  pena  comminata  per  l'infrazione  più  grave. 

Riassumendo,  diciamo  che  tutte  le  legislazioni  di  questo  tipo  ri- 
cavano dall'unità  dell'azione  l'unità  del  reato. 

Per  quanto  riguarda  la  pena,  talune,  come  la  germanica  e  l'un- 
gherese, comminano  una  pena  sola,  quella  della  infrazione  più  grave. 
e  non  tengono  conto  delle  altre  infrazioni  concorrenti  ;  altre,  la  sve- 
dese e  la  finlandese,  comminano  la  pena  per  l'infrazione  più  grave 
e  tengono  conto  delle  altre,  come  di  circostanze  aggravanti. 

A  questo  tipo,  può  ricondursi  il  codice  di  Friburgo,  il  (piale, 
benché  parli  di  atto  (ade)  e  non  di  azione  (art.  69),  —  e  l'atto, 
come  dicemmo,  è  una  parte  dell'azione  — ,  nondimeno  indubbiamente, 
sebbene  impropriamente,  identifica,  l'uno  con  l'altra. 

Il  secondo  tipo  è  dato  dai  codici  belgico,  lussemburghese,  olan- 
dese, portoghese,  brasiliano,  per  i  quali  l'unicità  del  fatto  produce 
l'unicità  del  reato. 

Il  codice  belgico  dispone  che,  quando  lo  stesso  fatto  (mime  fait\ 
costituisca  più  infrazioni,  si  applica  soltanto  la  pena  più  forte  (art.  65). 


')  IJpi'htr;>m,  Sccri'jc*  fliVet  Lag,  pag.   183.  Stockholm  1899. 

•)  Foksmaxx,  in  La  lég'wlation  pénale  comparìe,  I,  567.  Berlin  1894. 
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Tutto  il  contendere  si  riduce  qui,  —  come  ho  detto  nella  intro- 
duzione, come  ho  detto  nella  parte  teorica  di  questo  capitolo  e  come 
dirò  nel  comento  del  nostro  codice  —,  intorno  ad  una  possibile 
differenza  tra  il  «  fatto  »  e  l'«  azione  ». 

Ma  questa  differenza,  per  quanto  per  noi,  sia  reale  ed  essen- 
ziale, nondimeno,  per  il  codice  belgico,  è  inesistente,  poiché  esso 
usa  la  parola  «  fatto  »  appunto  nel  significato  di  «  azione  ».  E  questo 
è  tanto  vero  che  il  codice  del  Lussemburgo,  il  quale,  —  come  è 
noto  — ,  è  una  riproduzione  del  codice  belgico,  nel  testo  francese 
dice  «fati  »  mentre  nel  testo  tedesco  dice  «  Handlung  »  (art.  65). 

Del    resto,  i    comentatori   del    codice    belgico    non    parlano    del 
«  fatto  »    come    di  cosa    diversa    dall' «  azione  ».    Lo    Haus  non  di- 
stingue *).  Il  Nypels  non  distingue    e  cita,  come  esempi  di  concorso 
formale,  così  fatti  previsti  da  diverse    disposizioni  di  legge    penale, 
come  fatti  previsti  da  una  medesima  disposizione  *). 

Il  Prins  parla  d'azione,  lì  dove  il  codice,  che  egli  coinenta, 
parla  di  fatto,  e  cita,  come  esempio  di  concorso  ideale,  il  caso  del- 
Vaberratio  ictus  che  per  lui  è  un  concorso  di  tentativo  e  d'omicidio 
colposo,  e  il  caso  della  bomba  lanciata  sulla  via  del  capo  di  uno  Stato, 
la  quale,  scoppiando,  uccide  più  persone  *). 

Ad  una  lunga  discussione  ha  dato  luogo  l'art  154  di  questo  co- 
dice penale  il  quale  dispone  che  se  nno  dei  delitti,  previsti  dagli 
art.  148  a  151,  —  vale  a  dire  gli  attentati  portati  dai  pubblici 
ufficiali  ai  diritti  garantiti  dalla  costituzione  — ,  sia  commesso  falsi- 
ficando la  firma  d'un  pubblico  ufficiale,  gli  autori  del  falso  e  coloro 
che.  malignamente  o  fraudolentemente,  ne  hanno  fatto  uso  sono 
puniti  con  i  lavori  forzati  da  dieci  a  quindici  anni.  In  questa  di- 
sposizione, il  Xypels  vede  una  deroga  all'articolo  65  4),  e  lo  Haus  vi 
vede,  invece,  il  riconoscimento  di  un  concorso  materiale  tra  un  de- 
litto contro  la  costituzione,  punito  con  la  prigionia  (art.  148, 151),  e 
il  delitto  di  falso  o  uso  di  falso  in  una  scrittura  autentica  o  pub- 
blica (art.  194,  195,  197),  che  si  punisce,  per  i  pubblici  ufficiali, 
con  i  lavori  forzati  da  dieci  a  quindici  anni,  proprio  quanti  ne 
sono    inflitti  dall'articolo  154  5). 

Anche  il  codice  olandese  dice  che,  quando  più  disposizioni  della 


*)  Haus,  op.  cit.,  II,  n.  857. 

2)  Nypel8,  op.  cit.,  I,  pag.  119  e  seg. 

8)  Prin8,  op.  cit.,  n.  188  e  seg. 

4)  Nypels,  op.  cit.,  I,  pag.  383. 

*)  Haus,  op.  cit.,  II,  n.  857  in  nota. 
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legge  penale  siano  applicabili  allo  stesso  fatto  (een  feit)y  non  si  ap- 
plica che  una  di  queste  disposizioni,  e,  quando  siano  differenti,  la 
disposizione  che  commina  la  più  forte  pena  principale.  Se  per  un  fatto, 
a  cui  è  applicabile  una  disposizione  generale  della  legge  penale, 
esiste  anche  una  legge  penale  speciale,  si  applica  soltanto  questa 
(art.  55). 1). 

Così  fa  anche  il  ]>rogetto  argentino  (art.  78)  *)  e  il  progetto 
francese  (art.  91). 

Il  codice  portoghese  dispone  che,  quando  lo  stesso  fatto  (m&mo 
facto)  è  previsto  e  punito  da  due  o  più  disposizioni  di  legge, 
come  costituente  crimini  diversi,  non  vi  è  concorso  di  crimini  (arti- 
colo 38)*). 

Con  il  codice  olandese,  con  il  portoghese  e  con  il    progetto   ar- 
;,  gentino,  non  si  confonde,  certamente,  il  fatto  con  l'azione. 

Il  codice  brasiliano  dispone  che,  quando  con  lo  stesso  fatto 
(mesmo  facto)  e  con  una  sola  intenzione  (8<>  intencào)  si  commettono 
più  crimini,  si  applica  nel  grado  massimo  la  pena  più  grave,  in 
cui  il  colpevole  e  incorso  (art.  60,  §  3). 

E,  in  questo  codice,  benché  sempre  il  fatto  coincida  con  Fazione, 
nondimeno  si  dice  che  si  tratta  di  più  reati,  benché  se  ne  punisca 
uno  solo.  E  questo  è  già  qualche  cosa  4). 

Riassumendo,  diciamo  che  i  codici  di  questo  tipo  fanno  dipen 
dere  l'unicità  del  reato  dall'unicità  del  fatto,  la  quale,  per  taluni 
di  essi,  in  ultima  analisi,  non  e  che  l'unicità  dell'azione. 

Un  altro  tipo  e  dato  dal  codice  spagnuolo  e  dai  codici  dei 
Chili,  dell'Equatore,  di  Costa-Rica  e  di  Nicaragua,  i  quali  tutti, 
non  solo  fanno  dipendere  l'unità  del  reato  dell'unità  del  fatto,  ina 
orientano  la  nozione  del  fatto  in  modo  speciale. 

11  codice  spagnuolo,  dopo  aver  date  le  regole  relative  al  con- 
corso materiale,  aggiunge  che  esse  non  si  applicano,  nel  caso  in 
cui  un  sol  fatto  (un  solo  hecìio)  costituisca  due  o  più  delitti  o  quando 
uno  di  essi  sia  mezzo  necessario  per  commettere  l'altro,  onde  si  ap- 
plica la  pena  corrispondente  al  delitto  più  grave,  applicandola  nel 
suo  grado  massimo  (art.  90). 


')   Pktkhsov    Kamiuxo,   Bijdrage  tot  de   leer    van    den    mmenloop     van    ttrafbare 
handelingen.   Utrecht  1885. 

2)  Pinkijo,  Kivakola  e  Matiknzo,    Proì/eeto  de  codigo  penai   para     la    republìca 
argentina,  ]>a£.  92.   Buenos  Aires  1891. 

3)  Didikic,  Saro  eodigo  penai,  all'art.  38.  Porto  1889. 

*)  Vikika  i>k  Ak almo,    Codigo  penai  eommentado  theoriea   e  praticamente,  IT,  pa- 
gina 344.   Rio  de  Janeiro  1897. 
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Si  noti  intanto,  che,  —  nel  codice    spagnuolo  abolito,    cioè    nel 
codice  anteriore  al  codice  attuale  — ,  era  specialmenie  prevista   tra 
le  circostanze  aggravanti,  quella  della  perpetrazione  del  reato  come 
mezzo  per  commetterne  un  altro  (art.  10,  ri.  11).  Onde,   il  Pacheco, 
coordinando  questa  disposizione  con   quella*  dell'art.  11,    corrispon- 
dente all'attuale   art.  90,  enunciava  una  importante  teorica,  secondo 
la  quale  distingueva  i  reati,  che  sono    sempre    mezzo   per    commet- 
terne un  altro,   dai  reati  che  possono  esser   fini  a  sé    stessi   e    pos- 
sono essere  mezzo.   Come  esempio  della  prima  specie,    egli  citava  il  \ 
falso,  osservando  che  nessuno  falsifica  per  il  gusto  di  falsificare,  ma 
falsifica  per  procurarsi  un  vantaggio  pecuniario;  e  come  esempio  della 
seconda  specie,    egli  citava  l'omicidio,  osservando  che   esso    può  es- 
sere fine  a  sé  stesso,  quando  si  uccida  per  vendetta,    e  può    essere 
mezzo  per  un  altro  reato,  quando  si  uccida    per    rubare.  Egli,   poi, 
divideva    questa  ultima  ipotesi  in  due  altre,  a  seconda  che  il  reato- 
mezzo  fosse  più   grave  del  reato-scopo,  ad  esempio  l'omicidio  a  scopo 
di  furto,  ovvero  il  reato-scopo  fosse  più    grave  del    reato-mezzo,  ad 
esempio  l'ingiuria  per  provocare    un    omicidio.  Da  queste  premesse, 
arrivava,  finalmente,  a  questa  triplice  conclusione  :  non  si    ha    l'ag- 
gravante, per  quei  reati  i  quali,  per  la  natura  delle  cose,  non    pos- 
sono essere  degli  scopi,  ma  sono  dei  mezzi,  e  non  si  ha  l'aggravante 
perchè,  altrimenti,  si  verrebbe  a  punire  per  la  seconda  volta  ciò  che 
è  già  stato  punito;  non  si  ha  l'aggravante,  per  quei  reati,  che  sono 
più  gravi  dei  reati  a  cui  servono  di  mezzo,  e    non    si    ha    l'aggra- 
vante, perchè,  avendosi  un  reato  gravissimo,  esso  ha  sempre  la  stessa 
gravità  qualunque  ne  sia  lo  scopo;  si  ha,  al  contrario,  l'aggravante 
per  quei  reati,  che  sono  meno    gravi    dei    reati,  a    cui    servono    di 
mezzo,  e  si  ha  l'aggravante,    perchè    l'allarme   è    maggiore    quando 
l'azione  non  si    esaurisce  in  sé  stessa.  E  il  Pacheco  proponeva  que- 
ste distinzioni,  perchè,  per  lui,  si  ricavavano  dalla  ragione,  pur  non 
essendo  nel  codice  l). 

Nel  codice  spagnuolo  vigente,  come  si  disse,  questa  circostanza 
aggravante  venne  cancellata  (art.  11).  E  perchè  !  Per  la  possibilità 
che  ad  un  reato,  commesso  come  mezzo,  non  segua  il  reato  che 
dovea  esserne  lo  scopo,  come  quando  si  uccida  a  scopo  di  furto,  e 
poi  non  si  commetta,  il  furto  2). 

Quindi,  oggi,  in  Ispagna,  il  nesso  di  mezzo    a    fine  è  una    delle 


')  Pacheco,  op.   cit.  I,  pag.  230  e  seg.,  pag.   421  e  Hog. 

8)  Gonzalez  Y    Serbano,  Apendice    a   Ioh    comen  tarlo*    de    Pacheco,    pag.  25. 
Madrid  1885. 

Pbssinà,  Dir,  pen.,  voi.  V.  —  31. 
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forme  di  concorso  ideale,  senza  che  si  possano  fare  le  suddistinzioni 
che  venivano  fatte  dal  Pacheco.  Di  conseguenza,  applicata  la  pena 
decretata  dal  codice,  non  è  più  lecito  inasprirla  per  essere  un  reato 
il  mezzo  della  perpetrazione  dell'altro. 

Il  sistema  del  vigente  codice  spagnuolo  è  seguilo  letteralmente 
dai  codici  dell'Equatore  (art.  76),  di  Costa-Rica  (art.  82),  di  Nica- 
ragua (art.  64),  del  Chili  (art.  75). 

Le  conseguenze  pratiche  sono  le  stesse.  Tanto  che  il  Vera,  fo- 
mentando il  più  notevole  di  questi  codici  che  seguono  lo  spagnuolo. 
cita  come  esempio  di  concorso  ideale,  punibile  con  la  pena  dell'in- 
frazione maggiore,  la  violenza  carnale  incestuosa,  la  violazione  di 
domicilio  a  scopo  di  ratto,  la  falsificazione  d'un  documento  di  cre- 
dito per  procurarsi  un  vantaggio  *). 

Il  lato  più  importante  del  vigente  codice  spagnuolo  e  dei  codici, 
che  lo  seguono,  é,  evidentemente,  quello  relativo  al  concorso  ideale 
derivante  dal  nesso  di  mezzo  a  fine.  E,  poiché,  tutti  questi  codici 
parlano  di  mezzo  necessario  (medio  neccsario),  chiaro  risulta  che  il 
concorso  ideale  dovrebbe  sparire,  entrandosi,  quindi,  nel  concorso 
reale,  allorché  un  reato,  pur  essendo  servito  di  mezzo  all'altro,  non 
né  é  tuttavia  un  mezzo  necessario  *). 

Si  noti,  intanto,  che  il  progetto,  presentato  dal  Silvela,  segue, 
per  questa  parte,  né  più  né  meno  che  il  codice  vigente,  e,  anzi,  va 
più  in  là,  perchè  non  richiede  che  un  reato  sia  servito  di  mezzo 
necessario,  contentandosi,  come  si  è  detto  or  ora,  che  sia  servito  di 
mezzo  (art.  33,  111). 

A  questi  codici  avvicino  il  codice  argentino,  per  cui  il  colpevole, 
il  (piale,  in  occasione  dell'esecuzione  del  delitto  che  si  propone  com- 
mettere, ne  perpetra  altri,  sarà  punito  con  la  pena  più  grave,  e  gli 
altri  si  considerano  come  circostanze  aggravanti  (art.  87). 

Nel  diritto  inglese,  questo  argomento  è  assai  arduo,  sia  perchè 
manca  una  disposizione  di  legge  che,  in  generale,  lo  contempli,  sin 
anche  perché  s'intreccia  con  disposizioni  molteplici  di  procedura  \ 

Notevole  é  il  caso  seguente.  All'udienza  della  «  Central  Criminal 
Court  »  del  16  dicembre  1889,  un  tal  Miles  si  presentava  come 
accusato  di  lesione  personale.  La  difesa  eccepì  che  i  fatti,  su  cui 
tale  accusa    era   fondata,  erano    già  stati    l'obietto  d'una    condanna. 


')  Vkra,   Codigo  penai  de  la  republica   de    Ch'ile    comentado,  pag.    242.  Santiago 
«te  Chile  1883. 

■)  Pachkco,  op.  cit.,  I,  pag.  422.  —  Vera,  op.  cit.  loc.  cit. 

3)  SniusTRR,  in  La  leghlation  penale  comparee,  I,  652.  Berlin  1894. 


PLURALITÀ  DI   LESIONI    GIURIDICHE    CON   UNITA   D? AZIONE     483 

per  un  reato  diverso  —  «  assaliti  »  — ,  emanata  da  un  tribunale  di 
«  Summary  Jurisdiction  ».  La  corte,  allora,  rinviò  la  causa  alla  corte 
dei  «  Crown  Cases  Reserved  »,  e  questa,  con  sentenza  dell'8  feb- 
braio 1890,  prosciolse  l'accusato,  dichiarando  che  i  fatti,  che  furono 
obietto  di  condanna  o  di  assoluzione  da  parte  d'un  tribunale  com- 
petente, non  possono  dar  luogo  ad  una  seconda  accusa.  Il  giudice 
Hawkins,  l'attuale  Lord  Brampton,  aggiunse,  però,  che  non  possa 
affermarsi  che,  in  ogni  caso,  una  condanna  o  un'assoluzione  per 
«  common  astanti  »,  pronunziata  da  un  tribunale  di  «  Summary  J liris- 
ti ietion  »,  debba  servire  come  difesa  contro  un'accusa  per  un  delitto, 
di  cui  questo  «  common  assaliti  »  fu  elemento  costitutivo.  Onde,  in 
rasi  d'omicidio  volontario  (murder)  o  di  violenza  carnale  (rape),  la 
condanna  o  l'assoluzione  per  «  assaliti  »,  pronunziata  dal  tribunale 
di  «  tfummary  Jurisdiction  »,  non  potrebbe  servire  come  difesa,  perchè 
i  fatti  costituenti  quei  due  delitti  non  entrano  nella  competenza  del 
magistrato  che  avea  precedentemente  pronunziato  *). 

Quest'ordine  d'idee,  però,  non  ebbe  seguito,  sia  perchè  la  lesione 
personale  non  entra  nella  competenza  dei  tribunali  di  «  tSummary 
Jurisdiction  »,  sia  perchè  il  materiale  della  lesione  personale  è  diverso 
del  materiale  dello  «  assault  »  *). 

Quando,  per  altro,  il  fatto  materiale  d'un  delitto  racchiude 
più  azioni,  ognuna  delle  quali,  anche  presa  isolatamente,  sia  un 
delitto,  nulla  vieta  che  colui,  che  è  stato  condannato  o  assoluto 
per  qualcheduna  di  queste  azioni  elementari,  possa  essere,  nuova - 
inente,  processato  per  il  fatto  più  grave  3). 

Come  da  tutti  si  vede,  in  Inghilterra  il  nostro  problema  ha  una 
orientazione  del  tutto  diversa:  è  un  problema  di  procedura. 

Nulla  riscontriamo  nel  diritto  scozzese. 


III. 

47.  Il  codice  sardo  del  1859  ed  il  codice  sardo-napoletano  del  1861 
non  avevano  alcuna  disposizione,  che  regolasse  la  pluralità  di  le- 
sioni giuridiche  derivanti  da  un'azione  unica. 

Ma  la  giurisprudenza  non  escluse  che  da  un'unica  azione  potes- 
sero, in  tal  caso,  originarsi  più  reati,  dandosi  luogo  così  ad  un  con- 


*)  Regina  v.  Miles  {Law  Reports  24  Qucen7*  Bench  Divisoti,  423:  Court  of  Crotvn 
Cases  Reserred). 

2)  E  che  non  abbia  avuto  seguito  me  lo  dice,  in  una  lettera,  lo  Shustek. 
•;.  R.  v.   Morris  (1  Crown  Case*  Reserved,  90). 
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corso  reale:  a  quel  concorso  reale    che    quei    codici,  come  vedremo, 
espressamente    r  egolavano. 

Infatti,  si  era,  assai  di  frequente,  deciso,  che  in  tema  di  caccia,  con 
«  un  sol  fatto  »,  si  potessero  commettere  due  contravvenzioni  ');  e, 
qualche  volta,  si  decise  che,  con  «  un  sol  fatto  »,  si  potesse  com- 
mettere violazione  di  domicilio  e  violazione  del  pudore  *). 

Però,  la  sentenza  più  notevole  è  quella  relativa  al  processo  a 
carico  di  tal  Xicola  Cordigliani,  il  quale,  nel  25  giugno  1880,  da  una 
tribuna  della  Camera  dei  deputati,  aveva  scagliato  due  grosse  pietre 
contro  il  banco  della  presidenza  e  contro  il  banco  dei  ministri, 
mentre  i  deputati  verso  quei  banchi  si  raccoglievano  per  votare. 
Egli,  benché  avesse  operato  con  un'azione  unica  e  sola,  venne  con- 
dannato per  due  reati  distinti:  eccitamento  allo  sprezzo  e  al  mal- 
contento contro  le  istituzioni  costituzionali  (art.  471)  e  mancato  fe- 
rimento di  più  persone  (art.  539  n.  1,  2). 

E  la  Cassazione  di  Roma  —  estensore  Tancredi  Canonico  — 
sentenziò  :  «  Punicità  del  fatto  non  esclude  che  con  esso  siansi  lesi 
due  diritti,  i  quali  risultarono  non  solo  intrinsecamente  diversi,  ma 
appartenenti  per  di  più  a  categorie  affatto  fra  loro  distinte,  e  che 
concorresse  nell'agente  una  duplice  intenzione  criminale,  rispondente 
a  ciascuna  di  queste  due  distinte  lesioni,  e  che  di  conseguenza  si 
trattava  di  due  reati  fra  loro  distinti  »  3). 

A  questa  sentenza  ne  seguì  un'altra,  anche  essa  assai  notevole, 
nella  causa  a  carico  di  tal    Francesco  Cassese,    il  quale,    nel    6  lu- 


*)  Cassazione  di  Torino,  28  febbraio  1879  (Rivista  penale,  X,  221)  ;  27  mar- 
zo 1879  (Rivinta  penale,  X,  333)  ;  Cassazione  di  Roma,  30  novembre  1877  (Rivinta 
penale,  VII,  145)  ;  7  gennaio  1880  (Rivista  penale,  XI,  530)  ;  19  marzo  1880  (Riri*ta 
penale  XII,  268).  In  senso  contrario,  Cassazione  di  Torino,  25  febbraio  18K0 
'(Rivista  penale,  XII,  272). 

2)  Cassazione  di  Roma,  10  giugno  1883  (Rivista  penale,  XIX,  82);  Cassazione 
di  Palermo,  12  maggio  1884  (Rivista  penale,  XX,  228).  In  senso  contrario.  Cas- 
sazione di  Palermo  16  marzo  1882  (Rirista  penale,  XVII,  60)  ;  21  giugno  1883 
(Rivista  penale,  XIX,  363).  La  contraddizione  tra  la  prima  e  le  altre  due  sen- 
tenze di  Palermo,  si  spiega  laddove  si  pensi  che,  in  quella,  la  violazione  di  do- 
micilio fu  ritenuta  come  offesa  fatta  a  coloro,  che  coabitavano  con  la  fanciulla,  che  si 
volea  violentare.  Ma,  evidentemente,  la  pluralità  del  soggetto  passivo  non  scuote 
la  nostra  tesi. 

s)  Cassazione  di  Roma,  12  novembre  1880  (Rivista  penale,  XIII,  236).  Nella 
rivista  II  Filangieri  (anno  VI,  parto  II,  pag.  60  e  seg.),  si  combatteva  questa 
sentenza,  e  in  modo  assai  aspro.  Però  il  valoroso  critico,  il  Grippo,  non  faceva 
clie  citare  gli  autori,  che  seguono  l'opinione  opposta.  S'intende  bene  che,  qui. 
ci  limitiamo  ad  accettare  il  principio  poiché  non  spetta  a  noi  il  ricercare  se, 
in  quel  reo,  concorresse  anche  la  volontà  di  ferire. 
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glio  1884,  scacciò  con  minacce  un  prete  dalla  chiesa,  in  modo  che 
i  devoti  raccolti  per  il  vespero  si  allontanarono  e  la  chiesa  rimase 
deserta.  Anche  lui,  benché  avesse  operato  con  un'azione  unica  e  sola, 
venne  condannato  per  due  reati  distinti:  insulti  ed  oltraggi  contro 
i  ministri  del  culto  nell'esercizio  delle  loro  funzioni  (art.  187)  e  vio- 
lento impedimento  o  turbamento  delle  funzioni  sacre  (art.  183). 

E  la  Cassazione  di  Napoli  —  estensore  il  De  Marinis  —  decise 
che  «  l'unicità  del  fatto  nessuno  ha  sostenuto  mai  che  sia  incompa- 
tibile con  la  pluralità  dei  reati.  Il  fatto  è  la  parte  materiale  e  ge- 
nerica dei  reati,  la  quale  si  determina  e  specifica  per  l'intenzione  e 
per  il  danno.  L'unicità  dell'intenzione  è  un'asserzione.  Quando  il 
Cassese  fu  ritenuto  colpevole  di  due  reati,  è  evidente,  sebbene  im- 
plicito, che  in  lui,  con  criteri  senza  dubbio  incensurabili,  si  riconob- 
bero due  intendimenti  delittuosi,  quello  di  imx>edire  cioè  le  funzioni 
religiose  e  l'altro  di  oltraggiare  ed  insultare  il  prete.  Quanto  al 
danno,  il  principio  è  che  tanti  sono  i  reati  commessi,  e  di  cui  si  deve 
rispondere,  quanto  sono  le  offese  alla  legge  consumate  »  *). 

Ciò,  s'infcende,  non  significa  che  la  giurisprudenza  non  abbia 
deciso  anche  il  contrario.  Tutt'altro  :  e  basti  ricordare  che  la  corte 
d'appello  di  Palermo  ritenne  che  fosse  un  sol  reato  l'uccidere  una 
persona  e  il  ferirne  un'altra,  con  una  sola  azione  e  con  una  sola 
intenzione  2). 

Il  codice  toscano,  invece,  regolava  con  un  apposito  articplo 
il  concorso  ideale,  e  diceva:  «  Se  un'azione  può  costituire  più  titoli  di 
delitto  dece  sempre  riportarsi  sotto  di  quello,  a  cui  è  minacciata  la  pena 
più  grave;  e  questa  pena,  ove  non  sia  assolutamente  determinata,  viene 
accresciuta,  entro  i  suoi  limiti  legali,  dalle  altre  violazioni  della  legge, 
commesse  col  medesimo  fatto  »  (art.  81). 

Questa  nozione,  che  pure  è  stata  lodata,  ha  prodotto  dubbi  as- 
sai gravi  ed  incertezze. 

E  un  primo  dubbio  e  una  prima  incertezza  sono  sorti,  per  vedere 
se  tale  disposizione  avesse  potuto  applicarsi  anche  al  caso,  in  cui 
da  una  sola  azione  fossero  derivate  più  violazioni  di  legge  della 
stessa  specie,  ovvero  soltanto  di  specie  diversa  3). 

E  la  risposta  fu,  generalmente,    affermativa,   poiché    la    risposta 


•)  Cassazione  di  Napoli,  12  inaggio  1886  (Rivista  penale,  XXIV,  248).  Nello 
stesso  senso,  Cassazione  di  Torino,  4  marzo  1886  (Ricista  penate,  XXIV,  249  con 
nota). 

2)  Corte  d'appello  di  Palermo,  31  agosto  1886  (Foro  italiano  1886,  II,  333). 

*)  Confr.  Impallomeni,  Concorrenza  reale  e  concorrenza  formale  di  reati.  Ca- 
tania-Palermo 1884-86. 
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negativa  avrebbe,  evidentemente,  tradito  il  pensiero  del  legisla- 
tore 1). 

Un  secondo  dubbio  e  ima  seconda  incertezza  sono  sorti,  per  ve- 
dere se  tale  disposizione  avesse  potuto  applicarsi  anche  al  caso,  in 
cui  da  un'azione  fossero  derivati  più.  delitti  distinti,  come  quando 
con  un  sol  colpo  si  fossero  volute  uccidere  e  si  fossero  uccise  più 
persone,  ovvero  soltanto  al  caso,  in  cui  da  un'azione  fossero  derivate 
più  lesioni,  le  quali  non  sono  die  i  vari  aspetti  d'un  sol  delitto, 
come  quando  si  commette  adulterio  con  la  parente. 

Benché  il  Carrara  insegni  che  questa  disposizione  comprende  non 
solo  le  azioni,  sulle  quali  verte  il  dubbio,  ma  anche,  come  vedremo. 
le  azioni  riunite  dal  nesso  di  mezzo  a  fine,  e  ciò  perchè  si  tratta 
di  reati  complessi  ma  unici,  i  quali  tutti  si  debbono  assoggettare  a 
questa  disposizione,  con  cui  si  coordina  la  prevalenza  al  criterio 
delle  qualifiche  2);  benché  il  Puccioni  avesse  sostenuto  die  dovesse 
applicarsi  questa  disposizione,  anche  quando  si  fossero  commesse  più 
lesioni  in  un  sol  contesto  d'azione  3)  ;  nondimeno  il  Mori  dice  cosa, 
da  cui  si  ricava  che  tale  disposizione  dovesse  applicarsi  sol  quando, 
con  un'azione,  si  producessero  più  lesioni  giuridiche,  che  sono  i  vari 
aspetti  d'un  sol  delitto,  come  nello  stupro  e  nell'adulterio  con  la  pa- 
rente,  e  non  quando,  con  una  sola  azione,  si  producessero  tanti  delitti 
distinti,  ipotesi  nella  quale  si  applicano  le  regole  del  concorso  reale  4ì. 

E  la  giurisprudenza  toscana,  in  una  notevole  sentenza,  ha  accolto 
appunto  queste  soluzione,  osservando  che  la  parola  azione,  adope- 
rata dall'art.  81,  vale  un  solo  e  medesimo  fatto  che  abbia,  in  se 
stesso,  il  carattere  giuridico  di  più  delitti,  «  come  ricorre  nel  disso- 
luto, che  stupra  una  fanciulla  a  se  congiunta  con  vincoli  di  sangue 
o  abusa  di  donna  maritata  legalmente  a  Ini  congiunta,  e  che  così  si 
rende  debitore' o  di  stupro  con  incesto  o  d'incesto  con  adulterio  »  5>. 

Un  terzo  dubbio  e  una  terza  incertezza  sono  sorti,  per  vedere 
se  tale  disposizione  avesse  potuto  applicarsi  anche  al  caso  in  cai, 
in  un  sol  contesto  d'azione  e  sotto  l'impulso  d'una  stessa  spinta 
criminosa,  si  fossero  commessi  più  fatti  distinti,  ognuno  dei  quali 
avesse  prodotto  una  distinta  lesione  giuridica. 

TI  Puccioni  dice  che  già  molti  tribunali  avevano  esteso,  anche  a 


')  Confr.  Masucci,  op.  cit.,  n.  55. 
'-')  ('amia  ha,   Programma,  $  2522. 

3)  Prcnoxi,  //  vodke  penale  toccano  illutitrato,  voi.  II,  pag.  263.  Pistoia  1855-5H. 
')  Moki,   Teoria  del  codice  penate  toxeanot  tit.   VII.    Firenze  1854. 
5)  Cassazione  di  Firenze.   18  novembre    1854    (in    Puccioni,  op.  cit.,  voi.  II. 
articolo  81). 
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questa  ipotesi,  l'applicazione  dell'articolo,  che  esaminiamo,  ma  che 
questa  giurisprudenza  cessò  con  la  citata,  sentenza  del  18  novem- 
bre  1854  *). 

E  questa  diventò  la  giurisprudenza  costante,  quando,  più  tardi, 
si  decise  che  «  se  l'art.  81  vuole  punita  con  una  sola  pena  l'azione 
unica  ed  indivisibile  avente  il  carattere  giuridico  di  più  delitti, 
lascia  però  sottq  l'influenza  dell'art.  72,  ossia  della  regola  -generale 
portante  il  cumulo  delle  pene,  la  diversa  azione  composta  di  fatti 
distinti,  e  solo  per  accidentalità  riuniti  in  uno  stesso  contesto,  ed 
imputabili  ciascuno  separatamente,  e  passibili,  in  conseguenza,  cia- 
scuno di  una  pena  sua  propria.  Perciò  la  delazione  d'arma  senza 
licenza  e  l'esercizio  della  caccia  in  tempo  di  divieto  presentano  due 
distinti  reati  passibili  ciascuno  di  pena  separata  »  *). 

E  questa  sentenza  è  assai  importante,  anche  perchè  si  propose 
la  «  indivisibilità  »  come  criterio  distintivo  del    concorso  apparente. 

E  questa  giurisprudenza  divenne  così  costante,  che  noi  la  tro- 
viamo viva  sino  alla  vigilia  dell'abolizione  di  quel  codice.  E  basti 
citare  il  processo  di  un  tal  Bernardini,  il  quale,  avendo  bestem- 
miato Dio  nella  chiesa  e  avendo  ingiuriato  il  sacerdote  e  avendo 
turbato  la  funzione  religiosa,  fu  condannato  come  reo  di  bestemmia 
(art.   136)  e  di  offese  contro  un  sacerdote  (art.  140). 

E  la  Cassazione  di  Firenze  decise,  appunto,  che  «  trattandosi  di 
più  fatti  diversi,  costituenti  altrettante  azioni  delittuose  separate, 
distinte  e  contemplate  da  speciali  disposizioni  penali,  deve  applicarsi 
la  regola  dell'art.  72  e  non  già  l'eccezione  dell'art.  81  »  3). 

E  basti  coi  codici  aboliti 4). 

48.  Passiamo  ai  lavori,  che  precedettero  il  nuovo  codice. 

Xel  progetto  De  Falco  del  2 (>  febbraio  1866,  nulla  si  diceva  re- 
lativamente al  fatto  che  viola  diverse  disposizioni  di  legge. 

Però,  nella  riunione  dell'I  1  febbraio  1807,  la  commissione  appro- 
vava un  articolo,  l'art.  72  bis,  nel  quale  si  diceva  :  «  Se  un'azione 
può  costituire  più  titoli  di  delitto,  dece  sempre  riportarsi    sotto  quello 


*)  Piccioni,  op.  cit.,  voi.  Il,  loc.  cit. 

-)  Cassazione  di  Firenze,  19  gennaio  1859  (Annali  di  giurinprudenza,  XXI,  I. 
72)  ;   e  7  agosto  1869  (Annali  di  giurisprudenza  italiana,   III,  I,   146). 

s)  Cassazione  di  Firenze,  3  giugno  1885  (Rivinta  penale,  XXII,  459y. 

*)  Tra  i  lavori  che,  su  questo  argomento,  vennero  scritti  sotto  i  codici  aboliti,  si 
consultino  JSkmmola,  Concorso  nei  reati,  nel  Filangieri  II.  —  Gatti,  Sulla  con- 
correnza formale  dei  reati.  Messina  1880.  —  Manihca,  La  concorrenza  dei  reati,  nel 
Filangieri  VI.  — Paoli,  Del  concordo  di  più  reati  nella  ntenna  pernotta.  Firenze  1884.  — 
Cianci,  Dei  reati  simultanei  compienti  e  continuati,  nei  Saggi  di  giurisprudenza.  Na- 
poli 1886. 
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a  cui  è  minacciata  la  pena  più  grave  »  *).  Nella  riunione  del  2  mar- 
zo 1867,  poi,  quest'articolo  fu  così  modificato:  «  Se  una  sola  e  me- 
desima azione  può  costituire  più  titoli  di  delitto,  deve  sempre  riportarsi 
sotto  di  quello,  a  cui  è  minacciata  la  pena  più  grave,  e  questa  non 
può  applicarsi  nel  minimo  del  grado  »  2).  Finalmente,  nella  riunione 
del  23  gennaio  1868,  si  soppresse  l'inciso  «  e  questa  non  può  applicami 
nel  minimo  del  grado  »,  perchè  non  parve  giusto  che  la  pena  debba 
aggravarsi,  sol  perchè  il  reato  possa  essere  qualificato  diversamente 3). 

Di  conseguenza,  questo  articolo,  che  divenne  l'art.  70,  rimase 
nella  sua  nuova  redazione,  senza  che  si  fosse  comminata  alcuna 
esasperazione  di  pena. 

La  seconda  commissione,  nel  10  novembre  1869,  rifiutando  la 
proposta  di  chi  pensava  che  si  sarebbe  dovuta  sopprimere  ogni  di- 
sposizione a  ciò  relativa,  e  si  sarebbe  dovuta  sopprimere  perchè  pe- 
ricolosa nella  pratica  e  perchè,  se  si  fosse  voluta  mantenere,  sarebbe 
stata  piuttosto  obietto  della  procedura,  ritenne  che  la  disposizione 
dovesse  mantenersi  nel  codice  penale,  poiché  essa  costituisce  non 
tanto  una  norma  per  l'istruzione  delle  prove  o  per  la  formazione  dei 
quesiti,  che  si  propongono  ai  giurati,  quanto  l'afférmazione  d'un 
principio  di  diritto  4). 

Onde,  nel  progetto  del  15  aprile  1870,  fìi  inserito  l'art.  77,  che, 
perchè  fosse  più  chiaro,  fu  composto  così  :  «  Se  taluno,  con  un  fattv  per 
sé  stesso  unico  ed  inscindibile,  ha  violato  sotto  più  aspetti  la  legge  penale, 
deve  essere  punito  secondo  quello  pel  quale  è  stabilita  la  pena  più 
grave  ». 

E  questa  disposizione  è  notevole,  i>erchè,  per  la  prima  volta» 
venne  proposto  di  comprendere,  nel  testo  della  legge,  il  criterio 
della  «  inseparabilità  ». 

Xel  secondo  progetto  De  Falco,  in  quello  del  30  giugno  1873, 
la  materia  fu  così  regolata  dall'art.  80  :  «  Se  un  medesimo  fatto  co- 
stituisce più  titoli  di  reato,  si  applica  la  pena  maggiore...  »  ;  e  segui- 
vano le  regole  per  determinare  qual  fosse  la  pena  maggiore. 

Il  progetto  Vigliani,  nell'art.  86,  diceva:  «Il  colpevole  di  un'a- 
zione, la  quale  costituisce  più  titoli  di  reato,  soggiace  alla  pena  stabi- 
lita pel  reato  di  titolo  più  grave  ». 


•i   Verbale  n.  34,  in    //  Progetto  del  codice  penate  e    di  polizia    punitiva    per    il 
Ucjno  d'Italia,    voi.  I.  Firenze  1870. 
2)  Verbale  n.  62,  in  op.  cit.,  voi.  I. 
*)  Verbale  n.  53,   in  op.  cit.,  voi.  I. 
*)  Verbale  u.   16,   in  op.  cit.,  voi.  II. 
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Questa  disposizione  veniva  giustificata  così  :  «  Fazione  criminosa, 
benché  materialmente  unica,  viola  talvolta  nel  tempo  stesso  diverse 
disposizioni  di  legge  penale,  e  quindi  costituisce  più  titoli  di  reato. 
Xon  è  da  mettersi  in  dubbio  che,  in  questo  caso,  essendovi  unicità 
di  azione,  non  può,  non  ostante  la  pluralità  delle  lesioni,  applicarsi 
al  colpevole  che  una  pena  sola,  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
evidentemente  suggeriscono  che  tra  le  diverse  pene  minacciate  alle 
diverse  violazioni  di  legge  si  applichi  la  pena  stabilita  pel  reato  di 
titolo  più  grave,  e  questo  dispone  il  progetto  nell'art.  86.  11  più 
assorbe  il  meno  »  l). 

L'articolo,  così  come  era  proposto  nel  progetto  Vigliani,  fu,  in- 
tegralmente, approvato  dal  Senato  e  fu,  integralmente,  riprodotto 
nel  progetto  senatorio  del  25  maggio  1875. 

La  commissione  ministeriale  —  instituita  con  decreto  del  18  mag- 
gio 1876  —  approvava  questo  articolo,  nella  riunione  del  5  giugno 
dello  stesso  anno,  senza  modificazione  *). 

E  questo  articolo  fu  anche  accettato  dalla  Magistratura,  dalle 
Facoltà  giuridiche,  dai  Consigli  dell'ordine  degli  avvocati  3). 

E  questo  articolo  fu  riprodotto  nel  progetto  Mancini  del  25  no- 
vembre 1876  (art.  83  §  1). 

E  il  Mancini  scriveva:  «  se  non  che  questa  teoria  dei  reati  e 
delle  pene  concorrenti  non  è  sempre  applicabile  a  tutti  i  casi  nei 
quali  si  abbiano  più  violazioni  di  legge  penale.  Non  vuoisi,  in  vero, 
confondere  il  caso  del  c&ncortto  di  più  reati  con  quelli,  ben  diversi, 
nei  quali,  non  ostante  la  pluralità  delle  violazioni  della  legge,  il 
fatto  o  costituisce,  o  ha  da  considerarsi,  come  un  reato  solo.  Il 
primo  caso  si  presenta,  quando  con  un'azione  sola  nel  tempo  stesso 
si  violano  più  diritti,  e  s'incorre  in  diverse  sanzioni  penali.  In  tal 
caso  non  v'è  concorso  di  più  reati,  essendo  manifesto  che,  quan- 
tunque non  vi  sia  unica  violazione  della  legge,  unica  è  l'azione  de- 
littuosa, e  la  repressione  non  può  consistere  che  in  unica  pena.  Però 
non  è  a  dubitare  che,  in  tale  ipotesi,  il  reato  sotto  diversi  aspetti 
da  j)iù  disposizioni  penali  è  represso  :  or  questa  non  essendo  davvero 
una  circostanza  che  lo  attenui,  è  evidente  che  al  colpevole,  fra 
quelle  disposizioni,  la  più  grave  debba  applicarsi  »  4). 


»)  Relazione  Vigliani,  XXX VII. 

*)  Verbale  n.  8  in  Lavori  della  Conimittsionv  iatit  itila  con  decreto  18    maggio  1876 
dal  Ministro  Mancini.  Roma  1876. 

3)  Sunto  delle  osnervazioni  e  dei  pareri  sugli    emendamenti  al  primo  libro  del    pro- 
getto, pag.  282  e  seg.  Roma  1877. 

4)  Relazione  Mancini,  XXVII. 
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Questo  articolo  fu  anche  approvato  dalla  Camera  dei  deputati, 
nella  tornata  del  2  dicembre  1877  e,  —  mutando  soltanto  di  numero: 
art.  7(>  — ,  riapparve  nel  progetto  della  Camera  dei  deputati,  cioè 
nel  progetto  del  7  dicembre  1877. 

Nel  primo  progetto  Zanardelli,  nel  progetto  del  1883,  l'art.  i\S 
ripeteva  questa  stessa  disposizione,  e  con  le  medesime  parole,  so- 
stituendo soltanto  la  parola  «  delitto  »  alla  parola  «  reato  ».  E  la 
Relazione  su  di  ciò  taceva  *). 

Questa  disposizione  fu  riprodotta  nell'art.  68  del  progetto  Savelli 
del  20  novembre  1883.  E  anche  questa  Relazione  taceva  *). 

Nessun  emendamento  fu  proposto  dal  ministro  Pessina. 

La  commissione  della  Camera  dei  deputati,  nell'art.  80,  e  il  pro- 
getto Taiani  del  23  novembre  1880,  anche  nell'art.  80,  ripetettero 
questa  disposizione,  sostituendo,  un'altra  volta  la  parola  «  reato  * 
alla  parola   «  delitto  ». 

49.  Arriviamo  così  all'ulti  ino  progetto,  cioè  al  secondo  progetto 
Zanardelli,  al  progetto  del  22  novembre  1887. 

L'art.  73,  riproducendo,  in  parte,  l'art.  80  del  contro-progetto 
della  Camera  dei  deputati,  diceva  :  «  lì  colpevole  di  un  fatto  il  quale 
costituisce  più  titoli  di  reato  soggiace  alla  pena  stabilita  pel  reato  di 
titolo  piti  grave  ». 

E,  nella  Relazione,  si  diceva  :  «  un  medesimo  fatto  può  cadere 
sotto  più  sanzioni  di  legge;  come,  ad  esempio,  il  commercio  carnale 
con  persona  coniugata  e  congiunta  di  sangue,  che  darebbe  luogo 
alla  penalità  per  l'adulterio  e  per  l'incesto;  l'entrare  clandestinamente 
in  una  casa  per  rubarvi,  die  darebbe  luogo  alla  violazione  di  do- 
micilio ed  al  furto  qualificato  per  la  scalata.  È  quindi  naturale  che 
debba  aversi,  in  tale  ipotesi,  un  reato  unico,  e  precisamente  quello 
determinato  dal  titolo  più  grave.  La  disposizione  dell'art.  73  esisteva 
in  tutti  i  progetti,  e  vi  fu  introdotta  questa  soia  variante,  che  dove 
prima  dicevasi  «  azione  »,  qui  si  dice  «fatto  »;  la  quale  espressione, 
per  il  significato  suo  proprio  e  per  il  consueto  linguaggio  usato  dal 
progetto,  riesce  più  comprensiva  di  tutti  gli  elementi  del  reato, 
tanto  positivi  quanto  negativi  »  J). 

L'on.  Villa,  nella  Relazione  della  commissione  della  Camera  dei 
deputati,  dopo  aver  accennato  alla  diversità  delle  opinioni,  che  di- 
vidono le    legislazioni,    la    giurisprudenza  e  la    dottrina,    scriveva: 


')  Relazione  Zanardelli  sul  primo  progetto,  L.  I,  parte  I. 

-)  Relazione  Sa  velli,  pag.  16. 

s)  Relazione  Zanardelli  sul  secondo  progetto,  LXI. 
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«  gli  uni  hanno  opinato  che  se  con  una  sola  e  medesima  azione  Bo- 
llosi commesse  più  violazioni  della  legge  penale,  si  ha  con  ciò  una 
concorrenza  ideale  di  reati,  la  quale,  non  ostante  la  pluralità  dei  ti- 
toli di  reati,  sostanzialmente  non  importa  che  un  reato  unico,  e  per 
ciò  devesi  applicare  una  pena  sola,  quella  stabilita  per  il  reato  di 
titolo  più  grave.  Altri  sostengono  che  la  nozione  della  concorrenza 
ideale,  in  contrapposto  a  concorrenza  reale  di  reati,  —  reiterazione  — , 
è  meramente  teorica,  ma  giuridicamente  irrilevante;  poiché  quando 
sono  violate  più  leggi  penali,  o  più  volte  la  stessa  legge  penale,  vi 
ha  una  pluralità  di  lesioni  giuridiche  e  perciò  di  reati,  sia  che  ciò 
avvenga  per  mezzo  di  un'azione  sola,  sia  per  mezzo  di  più  distinte 
azioni.  Fra  queste  due  opposte  opinioni  v'ha  quella  di  chi  distingue 
se  con  una  azione  sola,  producente  una  pluralità  di  lesioni  giuridi- 
che, siasi  cagionato  un  unico  effetto  criminoso,  un  risultato  di  fatto 
unico,  ovvero  se  più  effetti:  v'ha  una  pluralità  reale,  un  concorso 
reale  di  reati  nel  primo  caso,  come  nel  ferimento  volontario  di  più 
persone  con  tale  proponimento  fatto  per  mezzo  di  un  sol  colpo  di 
fucile;  v'ha  un  concorso  meramente  formale,  o  apparente,  di  reati 
nel  secondo  caso,  come  nello  stupro  violento  di  donna  congiunta  di 
sangue,  o  maritata,  che  dà  luogo  al  doppio  titolo  di  stupro  ed  in- 
cesto, o  stupro  e  adulterio...  I  progetti  precedenti  erano  concepiti 
in  termini  uguali  a  quelli  del  codice  toscano,  poiché  al  pari  di  que- 
sto facevano  dipendere,  l'unità  della  pena  dalla  unità  dell'azione.  Ma 
con  la  formula  dell'odierno  progetto  s'è  tolta  via  ogni  cagione  di 
dubbiezza,  poiché  alla  parola  «  azione  »  si  é  sostituita  quella  di 
«fatto  »...  Rimane  così  manifesto  come  l'unità  di  pena  dipenda 
dall'unità  di  fatto,  dall'unità  di  effetto  reale  criminoso,  cagionato, 
non  già  dall'unità  dell'azione  soggettiva,  la  quale  può  essere  causa 
di  un  solo  evento,  di  un  solo  risultato,  come  di  più  eventi  o  risul- 
tati criminosi  allo  stesso  modo  che  più  azioni.  Un  tale  concepimento 
deve  ritenersi  il  più  conforme  ai  principi  generali  del  diritto  penale? 
poiché  non  può  sussistere  unità  di  reato  ove  alla  pluralità  di  lesioni 
giuridiche  si  accompagni  una  pluralità  di  risoluzioni  delittuose,  ma 
soltanto  ove  più  lesioni  giuridiche  siano  il  prodotto  di  una  sola  ri- 
soluzione delittuosa,  siano,  cioè,  accompagnate  ad  un  solo  elemento 
morale  di  reato»  *). 

E  il  Pessina,  nella    relazione  della    commissione    senatoria,  si  li- 


l)  Relazione  della  Commissione  della    Camera    dei    deputati    (Villa),   XCVII, 
XCVIII. 
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mito    ad    esporre  la   teoria  accolta  nel   progetto  l),  teoria  che,  rome 
già  sappiamo,  non  è  d'accordo  con  la  teoria  sua. 

STelle  discussioni,  che  si  svolsero  nella  Camera  dei  deputati  e 
nel  Senato,  nulla  si  disse. 

La  commissione  di  revisione  si  occupò  del  grave  argomento  nel- 
l'adunanza del  27  febbraio  1889  *). 

Diciamo,  intanto,  che  la  sotto-commissione  aveva  proposto  di 
modificare  l'articolo,  nel  modo  seguente:  «  Il  colpevole  di  un  fatto, 
il  quale,  per  le  circostanze  che  lo  accompagnano,  è  preveduto  da  diverse 
disposizioni  di  legge,  è  punito  secondo  la  disposizione  che  stabilisce  la 
pena. piii  grave». 

Il  relatore  Lucchini  notò  che  l'articolo  era  stato  modificato  solo 
nella  forma,  e  che  il  suo  -carattere  generale  e,  quindi,  la  sua  gene- 
rale applicazione  rendeva  inutile  il  ripetere,  volta  per  volta,  nella 
parte  speciale,  la  clausola  :  «  quando  il  fatto  non  costituisca  un  reato 
più  grave  ». 

H  Faranda  propose  di  dire  :  «  il  colpevole  di  un  delitto,  se  i  fatti 
che  lo  costituiscono  sotto  preveduti  da  diverse  disposizioni  di  legge...  », 
perchè  non  sono  le  circostanze,  ma  sono  i  fatti  quelli  che  possono 
costituire  forme  di  delinquenza  più  gravi. 

Il  Lucchini  rispose  che  si  sarebbe  avvalso  di  tale  proposta,  sol- 
tanto per  sostituire  le  parola:  «  che  lo  costituiscono  »,  alle  parole: 
«  che  lo  accompagnano  ». 

Con  questa  modificazione,  accettata  anche  dal  Faranda,  l'articolo 
in  esame  venne  approvato. 

Finalmente,  nell'ultima  Eelazione  sta  scritto:  «la  teoria  della  pre- 
valenza riceve...  la  sua  giusta  applicazione  quando  si  verifica  l'ipo- 
tesi dell'art.  78,  cioè  quando  si  abbia  un  medesimo  ed  univo  fatto, 
che  violi  diverse  disposizioni  di  legge.  Il  progetto  diceva  :  —  «  fatto,  il 
quale  costituisce  più  titoli  di  reato  »  —  ;  ma  non  era  coerente  al  si- 
stema del  codice  parlare  di  titoli  di  reato  ;  e  con  la  formula  adottata 
si  è  espresso  il  concetto  in  modo  più  semplice,  piano  ed  esatto  *  3». 

50.  Nel  codice,  adunque,  questa  materia  fu  definitivamente  rego- 
lata dall'art.  78,  che  dice  appunto  così  : 

«  Colui,  che  con  un  medesimo  fatto  viola  diverse  disposizioni  di 
legge,  è  punito  secondo  la  disposizioìie  che  stabilisce  la  pena  più  grave  ». 

Le  ricerche,  che  siamo  venuti  facendo,  —  così  nel  campo  teorico 


')  Relazione  della  Commissione  senatoria  (Pessixa),   P.   I,  1.  I,  cap.  III.  $  3. 
-')  Verbali  della  Commissione,   verbale  n.  XIV. 
3)   Relazione  al  Re,   XLV. 
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nome  in  quello   dei    lavori    preparatori  — ,  contengono    già    quanto 
basta  per  intenderlo  a  pieno  !). 

Per  aversi  il  così  detto  concorso  ideale,  è  necessario,  secondo 
il  nostro  codice,  che  vi  siano  due  condizioni  :  la  violazione  di  diverse 
disposizioni  di  legge  e  l'unicità  del  fatto. 

La  violazione  di  più  disposizioni  di  legge  è  la  condizione  necessaria, 
Infatti,  obietto  del  reato  è  la  violazione  d'un  diritto,  nei  delitti,  o  la 
violazione  d'una  regola  cautelare,  nelle  contravvenzioni;  mentre  Puna 
e  l'altra,  nella  legge  positiva,  non  sono  che  la  violazione  d'una 
concreta  e  speciale  disposizione  di  legge. 

Or  se  la  stessa  parola  «  concorrere  »  indica  un  camminare  o 
un  correre  insieme,  è  evidente  che  non  si  possa  parlare  di  concorso 
quando  non  vi  sia  la  violazione,  almeno,  di  due  diritti  o  di  due 
regole  cautelari,  ossia  la  violazione,  almeno,  di  due  disposizioni  di  legge. 

Questa  è  condizione  comune  ad  ogni  concorso  :  sia  reale  sia  ideale  ; 
e  perciò  l'abbiamo  chiamata  condizione  necessaria. 

Vedremo,  tra  qualche  istante,  in  che,  dal  punto  di  vista  della 
disposizione  di  legge  violata,  l'uno  si  distingua  dall'altro. 

L'unicità  del  fatto    è,  invece,    condizione    sufficiente,   poiché   essa 
distingue,  subito,  il  concorso  ideale  dal  concorso  reale. 

Abbiamo  detto  testé  che,  per  aversi  concorso,  è  necessario  che  vi 
sia  la  violazione  di  norme  tutelate  da  due  disposizioni  di  legge,  almeno. 

Come  può  causarsi  la  violazione  di  norme  tutelate  da  due  dispo- 
sizioni di  legge  ? 


*)  Arabia,   I  principii  di  diritto  penale  applicati  al  codice  italiano,  n.    196.     Na- 
poli 1891.    —  Castori,   Concordo  di  reati  e  di  pene,  cap.   Ili,  nel  Completo  trattato 
teorico  e  pratico  di  diritto  penale,  pubblicato  dal  Cogliolo,    voi.     I,    p.    III.     Mi- 
lano 1889.   —  Ci  voli,  Manuale  di  diritto  penale,  n.   155    e    seg.     Milano  1900.  — 
Crivellar!,  i7  codice  penale  per  il  regno  d1  Italia  interpretato,    voi.  IV,     pag.     275 
e  seg.  Torino  1892.  —  Floriax,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  pag.  317  e  seg. 
Milano  1901.  —  Giachetto,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  voi.    III,  tit.    VII, 
cap.  II.  Firenze  1890.  —  Impallomexi,  II  codice  penale  italiano   illustrato,  voi.  I, 
ii.   149  e  seg.  Firenze  1890.  —  Laxza,   Ottservazioni  Hcientifiche  ed    esegetiche  mi  al- 
cune forme  di  concordo  di  reati,  nel  Supplemento  alla  Rivinta  penale,  VI.  —  Loxgo, 
Trattato  di  codice  penale,  p.  I,  pag.  374  e  seg.  Trani  1894.   —  Ma.txo,    Commento 
ni  coéice  penale,  voi.  I,  n.  393  e  seg.   Verona  1890.  —   Masucci,   Conconto  di  reati 
e  di  pene,  n.  68,  nel  Digesto  italiano.  —  Miaxi,   Recidiva,    reiterazione  e    continua- 
zione  nei    reati.  Napoli    1890.  —  Napodaxo,  Il  diritto  penale  italiano  nei  nuoi  prin- 
eipii, voi.  I,  tit.  I,  cap.  VI,  Napoli  1895.  —  Nokcex,  Il  codice  penale  annotato,  voi.  1, 
pag.  250.  Àrona  1890.  —  Pessina,  II  nuovo  codice  penale  italiano,  p.  I,  pag.  118  e  seg. 
Milano  1890.  —  Pixx'ìierli,  Il  codice  penale  italiano  annotato,  pag.  128.  Torino  1890. 
—  Travaglia,     Cruida  pratica  per    V interpretazione    ed    applicazione    del  codice  pe- 
nale   italiano,  p.  I,  pag.   104  e  seg.    Forlì    1889-90.    —    Tuozzi,   Corno    di    diritto 
penale,  voi.  I,  tit.  Ili,  cap.  IV,  §  1.  Napoli  1890. 
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s(>  assetto,  ha  bisogno  di  due  atti,  per  prenderle  una  dopo  Fal- 
tra  ;  se  l'azione  di  uccidere  imo  aver  bisogno  di  due  atti,  per  vibrare 
i\i\e  colpi  di  pugnale  :  se  Fazione  di  ingiuriare  può  aver  bisogno  di  tre 
atti,  per  pronunciare  il  soggetto,  il  verbo  e  l'attributo;  è  chiaro,  —  e 
j#  dimostrazione  si  fa  per  assurdo  — ,  che  in  questi  casi  o  si  hanno  tanti 
reati  quanti  sono  gli  atti  o  la  nozione  dell'atto  è  una  nozione  insuf- 
ficiente. E  poiché,  in  questi  casi,  sarebbe  assurdo  parlare  di  più 
reati,  è  evidente  come  la  nozione  dell'atto  sia  da  rifiutare  come 
fallace. 

La  legge  nostra,  rifiutando  quel  che  era  scritto  in  parecchi  dei 
lavori  preparatori  e  quel  che  è  scritto  in  molte  leggi  straniere,  non 
fa  consistere  il  concorso  nemmeno    nell'unicità  dell' «  azione  ». 

K  noi  già  sappiamo  come  questo  sia  opportuno  e  rispondente  ai 
principi  della  scienza. 

Gli  elementi  essenziali  del  reato  sono,  —  e  noi  lo  dicemmo  nella 
parte  teorica  — ,  l'intenzione  e  l'evento.  L'azione  non  è  che  il  mezzo 
mediante  il  (piale  quella  dà  vita  a  questo. 

Onde,  —  per  l'esistenza  del  reato  o  dei  reati  — ,  è  giusto  tener 
conto  dell'unicità  o  della  pluralità  della  intenzione  come  della  uni- 
cità o  della  pluralità  dell'evento;  ma  non  è  giusto  tener  conto  del- 
l'unicità o  della  pluralità  dell'azione.  La  coscienza  collettiva  risjionde 
che  è  reo  di  più  omicidi  colui  che,  volontariamente,  uccide  più  no- 
mini :  siano  uccisi  con  più  colpi,  o  siano  uccisi,  più  comodamente, 
con  un  colpo  solo;  sia  la  strage  decisa  con  tante  volizioni  distinte, 
sia  decisa,  più  brevemente,  con  una  volizione  sola. 

Ora,  se  il  legislatore  volle  —  e  lo  ha  voluto  —  evitare  che 
si  possa  riprodurre,  in  Italia,  una  disputa  che  altrove  è  ancor  viva, 
se  il  legislatore  volle  —  e  lo  ha  voluto  —  evitare  che  colui,  il  quale 
commette  più  omicidi,  possa  ritenersi  reo  di  un  omicidio  solo,  dovea 
abbandonare  la  parola  «  azione  »  e  doveva  sostituitene  un'altra. 
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Egli  dovea  rifiutare  la  parola  «  azione  »,  poiché  chi,  con  un  sol 
•olpo,  volontariamente,  uccide  più  uomini  commette  più  delitti,  poi- 
ché sono  più  le  sue  intenzioni  e  più  gli  eventi  da  lui  prodotti,*  e 
[>nre  compie  una  sola  azione;  egli  dovea  rifiutare  la  parola  «  azione  », 
[>oichè  l'esempio  d'altri  codici  gli  diceva  che,  altrimenti,  l'equivoco 
[m!  il  dubbio  sarebbero  perdurati. 

E  quale  parola  sostituì!  La  parola  «fatto». 

Quantunque,  come  vedemmo,  sotto  l'impero  di  qualche  altra  le- 
ltì stazione,  la  parola  «fatto»  si  assuma  come  sinonimo  della  parola 
«  azione  »,  pur  nondimeno,  sotto  l'impero  della  legislazione  nostra, 
L7ima  ha  un  significato  ben  diverso  dal  significato  dell'altra. 

E,  in  vero,  là  dove  nei  progetto  si  leggeva:  «nessuno  può  essere 
punito  se  non  per  un'azione  od  omissione  volontaria  »  (art.  46),  ora, 
ii€*l  codice  si  legge:  «  nessuno  può  essere  punito  per  un  delitto,  se  non 
ibbia  voluto  il  fatto  che  lo  costituisce...  (art.  45)  e,  nella  Eelazione 
finale,  si  disse  :  «  alla  locuzione  azione  od  omissione  si  preferì  sosti- 
tuii re  l'espressione  fatto,  che  è  più  semplice  e  comprensiva,  poiché 
['azione  o  V omissione  costituisce  soltanto  l'elemento  subiettivo  mate- 
riale del  reato,  mentre  il  fatto  comprende  anche  l'elemento  obiettivo  »  '). 

E,  quasi  non  ancora  sicuro,  il  legislatore  ha  aggiunto  che  il 
fatto  debba  essere  «  uno  »  e  «  medesimo  ». 

Di  conseguenza,  colui  che,  con  un  sol  colpo,  volontariamente 
uccide  due  persone,  mette  in  essere  un'azione  sola,  ma  produce,  non 
uno  e  medesimo  fatto,  bensì  due  fatti,  ognuno  dei  quali  —  contenendo 
un'intenzione  ed  un  evento  —  è  un  reato  di  per  se  stante,  che,  con- 
correndo con  un  altro,  dà  luogo  ad  un  concorso  reale. 

E  questa  interpretazione,  nella  quale  tutti  debbono  essere  d'accordo, 
sgorga  spontanea  dai  lavori  che  precedettero  il  codice  che  inter- 
pretiamo. 

^"oi  abbiamo  già  riportato  alcuni  brani  delle  varie  e  successive 
Relazioni.  Sarebbe  inutile  ripetere  che,  nella  Relazione  ministeriale, 
si  dice  che  si  è  adoperata  la  parola  «  fatto  »,  come  quella  che,  per 
il  significato  suo  prox>rio  e  per  il  consueto  linguaggio  del  progetto, 
riesce  più  comprensiva  di  tutti  gli  elementi  del  reato  2);  che,  nella 
Relazione  della  Camera  dei  deputati,  si  dice  che  l'unità  di  pena  di- 
pende, non  già  dall'accidentale  unità  di  azione,  ma  dall'unità  di 
fatto,  cioè  dall'unità  di  effetto  reale  criminoso  3)  ;  che  nella  Relazione 


i)  Relazione  al  Re,  II. 

2)  Relazione  Zanardelli  sul  secondo  progetto,  loc.  cit. 

3)  Relazione  della  Camera  dei  deputati  (Villa),  loc.  oit. 
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finale  s'insiste  ancora  sulla  medesimezza  e  sull'unicità  del  fatto, 
insistenza  la  quale,  dopo  quel  che  si  era  detto  prima,  non  è  meno 
eloquente  !);  che,  sempre,  si  sono  addotti  come  esempi  lo  stupro  e 
l'adulterio  incestuosi,  e  mai  la  pluralità  degli  omicidi. 

Dunque,  secondo  il  nostro  codice,  si  ha  il  così  detto  concorso  ideale, 
quando,  con  una  sola  azione  si  produce  un  unico  e  medesimo  (atto, 
che,  tuttavia,  viola  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge 
inscindibili.  L'esempio  più  chiaro,  l'esempio  fuori  d'ogni  discussione 
è  dato  dal  commercio  carnale  con  persona  unita  da  vincoli  di 
sangue  e  coniugata,  poiché,  in  esso,  mentre  si  produce  un  sol  fatto 
si  violano  norme  tutelate  da  due  disposizioni  di  legge,  tali  che  vo- 
lendo violarne  una,  si  viola,  di  necessità,  anche  l'altra:  quella  rela- 
tiva all'incesto  (art.  337)  e  quella  relativa  all'adulterio  (art*  353); 
mii  maniera  che  volendo  soltanto  l'adulterio,  si  produce  anche  l'in- 
cesto, e  volendo  insieme  l'adulterio  e  l'incesto,  non  si  produce  di 
più  che  quando  si  voglia  soltanto  l'uno  o  l'altro. 

Da  ciò  deriva  che,  nel  concorso  ideale,  non  solo  s'incontrano  più 
violazioni  di  norme  tutelate  da  disposizioni  di  legge,  ma  più  viola- 
zioni di  norme  tutelate  da  «  diverse  »  disposizioni  di  legge.  Infatti, 
non  è  concepibile  che.  con  una  sola  obiettività  criminosa,  si  possa 
violare,  ripetute  volte,  la  norma  tutelata  dalla  stessa  disposizione 
di  legge;  e  questo  ben  comprendiamo  dopo  quel  che  si  disse  sul 
reato  continuato. 

Però  da  ciò  non  deve  dedursi  che,  all'inverso,  sempre  che  vi 
sia  violazione  di  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge, 
s'incontri  il  concorso  formale.  Ciò  sarebbe  erroneo,  poiché  anche 
nel  concorso  reale  può  verificarsi  la  violazione  di  norme  tutelate 
da  diverse  disposizioni  di  legge,  oltre  che  la  ripetuta  violazione 
della  norma  tutelata  dalla  stessa  disposizione.  Quindi,  per  quel  che 
si  è  detto,  colui  che,  con  un  colpo  solo,  volontariamente  uccide 
un  uomo  e  volontariamente  ne  ferisce  un  altro  risponde  di  due  reati, 
ognuno  dei  quali  viola  una  norma  tutelata  da  una  diversa  disposi- 
zione di  legge. 

L'interpretazione,  che  noi  accettiamo  é  l'interpretazione  preva- 
lente ed  é    aperta-niente  accettata    dall' Impallomeni  *),  dal  Majno  *:. 


')  Relazione  al  Re,  XLV. 

2)  Impallomeni,  op.    cit.    I,  loc.    cit.  e    L'omicidio    nel    diritto    penale,  n.  73. 
Torino  1899. 

3)  Majno,  op.  cit.,  I,  loc.   cit. 
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dal  Civoli  *),  dal  Masucci  *),  dal  Crivellali  3),  dal  Giachetti  4),  dal 
Xapodano  5),  dal  Tuozzi  fl). 

Invece,  il  Lanza7)  e  il  Castori 8)  interpretano  diversamente  e  credono 
che,  anche  con  il  codice  attuale,  chi  uccide  volontariamente  con  un  sol 
colpo  due  persone  risponda  d'un  solo  omicidio,  e  chi,  con  una  sola 
frase  volontariamente  offende  più  persone,  commetta  una  sola  ingiuria. 

Ma  l'autore  che  più  fortemente  combatte  l'interpretazione,  che  noi 
accettiamo,  è  proprio  il  Lanza. 

Quindi,  rispondendo  a  lui,  rispondiamo  a  tutti  gli  altri  che,  even- 
tualmente, non  la  pensano  come  la  pensiamo  noi.  £  la  risposta  sarà 
breve,  poiché  —  al  pari  delle  obiezioni  che  ci  son  mosse  —  essa 
3  in  gran  parte  già  contenuta  in  quel  che  dicemmo  nella  tratta- 
zione teorica. 

Il  Lanza  ripete  le  parole  della  Belazione,  quelle  parole,  —  da  noi 
^ià  riportate  — ,  in  cui  si  dice  che  la  parola  «  fatto  »  è  più  semplice 
3  comprensiva,  poiché,  mentre  l'«  azione  »  o  l'«  omissione  »  (ed  è 
chiaro  che  noi,  in  questo  momento,  intendiamo  queste  parole  come 
e  intende  il  codice,  non  come  le  intendemmo  nella  Introduzione) 
costituisce  soltanto  l'elemento  subiettivo  materiale  del  reato,  il 
«  fatto  »  comprende  anche  l'elemento  obiettivo.  E,  allora,  egli  os- 
serva: se  nella  Eelazione  si  dice  «  anche  »,  vuol  dire  che  ad  aversi 
pluralità  di  reati  deve  trovarsi  «  non  soltanto  l'elemento  obiettivo, 
ina  l'obiettivo  e  il  soggettivo  insieme  ». 

E  noi  rispondiamo:  chi,  tra  coloro  che  seguono  l'interpretazione 
•he  noi  seguiamo,  ha  mai  sognato  che  possa  esservi  un  reato  senza 
'elemento  subiettivo?  Pur  quando  la  Relazione  finale  non  avesse 
•onte mito  quell'«  anche  »,  non  sarebbe  stato  possibile  pensare  in  modo 
liverso,  senza  materializzare  tutto  il  diritto  penale.  Il  problema  è 
in  altro,  ed  è  proprio  questo:  che  cosa  è  mai  l'elemento  subiet- 
tivo materiale  del  reato?  È  esso  il  momento  terminativo  della  voli- 
sione,  il  momento  in  cui  quel  quid  che  chiamiamo  forza  nervea  si 
scarica  nei  muscoli,  come  egli  crede,  o  è,  al  contrario,  tutta  la  vo- 


!)  Ci  voli,  op.  cit.,  loo.  cit. 
*)  Masucci,  op.  cit.,  loo.  cit. 
3)  Crivellasi,  op.  cit.,  II,  loc.   cit. 
A)  Giachetti,  op.  cit.,  III,  loc.  cit. 

s)  Napodajno,  op.  cit.,   voi.  II,  t.  I,  e.  I,  $  IV.    Egli,    tuttavia,    nel    campo 
eorico,  ha,  come  si  è  visto,  una  opinione  diversa. 

6)  Tuozzi,  op.  cit.,  I,  loc.  cit. 

7)  Laxza,  op.  cit.,  loc.  cit. 

8)  Ca6Toki,  op.  cit.,  pag.  1349. 

Pessina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  32. 
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lizione  dal  momento  terminativo  al  momento  originario,  in  cai  è 
cosciente  e  riflessa    deliberazione! 

Messo  così  il  problema,  né  il  Lanza  né  noi  dobbiamo  ripeterci; 
e  il  benigno  lettore  è  rinviato  a  quella  parte  di  questo  capitolo,  in 
cui  si  è  studiato  il  problema  da  un  punto  di  vista  esclusivamente 
scientifico. 

E  il  Lanza  non  si  nasconde  le  gravi  difficoltà,  che,  dalla  lettura 
dello  art.  78,  si  sollevano  contro  la  sua  interpretazione.  Se  l'art.  78 
parla  di  violazione  di  «  diverse  disposizioni  di  legge  »,  se  la  parola 
«  diverso  »  nel  nostro  linguaggio  ha  un  significato  non  dubbio,  se, 
per  Part.  3  delle  disposizioni  preliminari  al  nostro  codice  civile,  è 
d'uopo,  prima  di  tutto,  ricorrere  al  significato  letterale  delle  parole, 
se  il  nostro  codice  ha,  in  questo  argomento,  delle  disposizioni  del 
tutto  diverse  da  quelle  del  codice  germanico,  come  mai  può  dirsi  che 
violi  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge  colui,  che  viola 
due  volte  la  norma  tutelata  dalla  stessa  disposizione  di  legge  relativa 
all'omicidio  o  all'ingiuria! 

Il  Lanza  trova  poco  felice  questa  dicitura  del  nostro  codice, 
dice  che  ne  avrebbe  preferita  un'altra  e  confessa  che  l'art.  78  non 
è  applicabile  a  colui  che,  con  un  fatto  unico,  viola  due  volte  la 
stessa  disposizione  di  legge.  E  —  si  noti  bene  —  egli  finisce  col 
sostenere  che  il  legislatore  ha  parlato  della  violazione  di  diverse  dispo- 
sizioni di  legge,  «  perchè,  quando  unico  fu  il  fatto  e  unica  la  legge 
violata,  ha  creduto  che  non  solo  non  si  faccia  luogo  al  concorso  ma- 
teriale, ma  nemmeno  al  concorso  formale,  e  si  abbia  un  reato  unico  ». 

Non  basta  forse  questa  soluzione,  alla  quale  egli  è  portato  dalla 
necessità,  perchè  si  condanni  l'interpretazione  sua! 

Non  è  strano  supporre  che  il  legislatore,  dopo  tante  affannose 
ricerche  intorno  al  concorso  reale  e  al  concorso  ideale,  abbia  voluto 
lasciare  senza  una  soluzione  legislativa,  questo  che  è,  davvero,  il  pro- 
blema dei  problemi  relativi  al  concorso!  None  forse  strano  supporre 
che  il  legislatore,  dopo  le  incertezze,  alle  quali  —  appunto  in  rapporto 
alla  omogeneità  e  alla  eterogeneità  delle  lesioni  —  avea  dato  luogo  il 
codice  toscano,  avesse  poi  queste  incertezze  voluto  perpetuare,  quando 
invece  non  mancava  l'esempio  di  qualche  codice  straniero,  non  ignoto 
agli  autori  del  nostro  codice,  il  quale  parla  del  colpevole  che  viola 
norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge  o  più  volte  la  norma 
tutelata  dalla  stessa  disposizione!  Non  è  strano  credere  a  questa  in- 
terpretazione, quando  di  essa  non  si  trova  alcuna  traccia  nei  lavori 
preparatori,  e  anzi  si  trova  la  traccia  d'una  soluzione    opposta  ?  !). 


*)  Si  vegga  la  nota  seguente. 
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Ma,  aggiungono  il  Castori  ed  il  Lanza,  se  il  legislatore  nell'ar- 
ticolo 371  ha  aggravato  l'omicidio  colposo,  da  cui  deriva  la  morte  di 
più  persone,  vuol  dire  che  egli,  in  generale,  non  ha  ritenuto  che  la 
pluralità  di  uccisi  possa  costituire  più  delitti,  altrimenti  l'aggravante 
sarebbe  un  non   senso. 

Ma  da  questo  paragone,  piuttosto  che  trarsi  un  argomento  a 
favore  della  loro  tesi,  si  trae,  invece,  un  argomento  invincibile  a 
favore  della  nostra. 

Se  il  legislatore  ha  aggravato  la  pena  quando,  per  colpa,  si  ucci- 
dono più  persone,  perchè  mai  non  l'avrebbe  aggravata  quando  si 
uccidono  j>er  dolo  ì  È  uopo,  dunque,  pensare  ad  altro.  E,  infatti,  la 
colpa,  se  può  essere  molteplice  negli  effetti,  è  sempre  unica  nella 
causa:  chi  compie  un  atto  imprudente  lo  compie  perchè  lo  compie, 
ina  non  può  dirsi  che  voglia  compierlo  di  fronte  a  ciascheduna 
delle  persone  che  rimangono  uccise.  Onde  allor  che  più  siano  gli 
uccisi,  si  aggrava  la  pena  —  e  qui  non  occorre  dire  perchè  — ,  ma 
non  la  si  aggrava  perchè  il  reo  abbia  voluto  rivolgere  la  sua  im- 
prudenza contro  molti  e  non  contro  uno.  bell'omicidio  doloso,  invece, 
vi  sono  tante  intenzioni,  quante  sono  le  persone  che  si  colpiscono  *). 

E  il  Lanza  obietta:  se  ingiuriando  o  diffamando  un  corpo  giu- 
diziario, politico  o  amministrativo  si  commette,  secondo  il  nostro 
codice  (art.  197),  un  sol  delitto,  come  mai  si  commettono  due  o  tre 
delitti  se  si  ingiuriano  due  o  tre  dei  membri  che    lo    compongono! 

Ma  noi  potremmo  limitarci  a  ripetere  quanto  dicemmo  più  in  là. 
Tuttavia  aggiungiamo  che  l'esempio  addotto  non  regge.  Il  delitto 
dell'art.  197  si  commette,  non  contro  ciascheduno  dei  singoli  indi- 
vidui, che  compongono  un  corpo,  giudiziario,  politico  o  amministra- 
tivo, ma  contro  il  corpo  stesso.  Onde,  il  delitto  si  commette  quando 
la  parola  o  gli  atti  abbiano  luogo  in  cospetto  del  corpo  stesso  che 
si  offende,  e  consiste  nella  offesa  di  tutto  il  corpo,  nel  quale,  per 
così  dire,  restano  assorbiti  i  singoli  individui.  Per  offendere  i  singoli 


!)  Durante  i  lavori  della  commissione  di  revisione,  1' Ellero  domandava  se 
non  fosse  opportuno  aggravare,  sull'esempio  di  quel  che  si  era  fatto  per  l'omi- 
cidio colposo,  anche  l'omicidio  doloso  con  pluralità  di  uccisi.  Ma  il  Costa  ed  il 
Lucchini  osservarono  che,  invece,  nell'ipotesi  del  dolo,  s'incontrerebbero  tanti 
omicidi  distinti,  materialmente  concorrenti.  E  il  Costa  aggiungeva  che,  nell'omi- 
cidio colposo,  l'imprudenza,  che  lo  cagiona,  non  è  scindibile,  mentre  scindibili 
sono  gli  omicidi  dolosamente  commessi.  E  il  Lucchini  notava  che  chi,  col  can- 
none da  volontaria  morte  a  dieci  individui,  deve  rispondere  di  dieci  omicidi, 
perchè  si  deve  aver  riguardo  all'intenzione.  Verbali  della  Commissione,  Verbale 
n.  XXVI. 
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individui  e  non  il  corpo,  è  necessario  commettere  un  altro  delitto 
(art.  194,  100),  che  è  diverso  nell'intenzione  del  reo,  nella  sua  obiet- 
tività e  nel  danno  che  reca  agli  offesi. 

E  il  Lanza  replica  :  sarebbe  assurdo  supporre  che  la  contrattatone 
di  cinque  o  di  sei  oggetti  separati  possa  costituire  cinque  o  sei  furti. 

Ma  a  questo  rispondemmo  quando  si  parlò  dell'unità  dell'azione 
e  del  reato  continuato,  ne  occorre  ripeterci. 

E  il  Lanza  replica:  se  la  ripetuta  lesione  di  più  diritti  omo- 
genei, prodotta  da  più  atti  successivi,  dà  luogo  ad  un  reato  unico, 
al  reato  continuato  (art.  70),  come  mai  la  stessa  lesione,  prodotta  da 
un  sol  atto  e  da  un  solo  fatto,  darebbe  luogo  a  più  reati  concorrenti  f 

Ma  noi,  anche  a  questo,  rispondiamo  facilmente,  e  rispondiamo  che. 
meutre,  in  un  caso,  tutte  le  violazioni  sono  il  risultato  d'una  sola  riso- 
luzione, in  un  altro,  invece,  sono  il  risultato  di  più  risoluzioni, 
benché  siano  tutte  formate  o  attuate  in  un  sol  momento.  Del  resto, 
questo  problema  ha  avuto  più  opportuna  e  completa  soluzione  allor- 
ché parlammo  del  reato  continuato. 

Se  l'interpretazione  dell'art.  78  è  questa,  che  noi  accettiamo,  er- 
rarono, certo,  quel  giudice  istruttore  e  quella  corte  che  videro  un  solo 
reato  nel  libello  in  cui  si  diffamavano  due  persone,  ritenendo,  di  conse- 
guenza, esaurita  l'aziono  penale  in  rapporto  dell'uno  e  dell'altro  of- 
feso, con  la  sentenza  pronunciata  sulla  querela  di  un  solo  di  essi  r). 

La  Corte  di  cassazione  non  ha  avuto,  fìn'ora,  occasione  di  occu- 
parsi del  caso  di  colui  che,  volontariamente,  uccide  due  individui 
con  un  sol  colpo  o  due  individui  diffama  con  un  solo  libello  *). 

Essa  ha,  però,  deciso  che  «  l'accusato  di  omicidio  e  di  lesioni 
personali  commesse,  secondo  la  sentenza  d'accusa,  con  l'esplosione  di 


')  Giudice  istruttore  presso  il  tribuuale  di  Creinomi,  14  aprile  1890,  e»  Corte 
d'appello  di  Brescia,  5  maggio  1800  (Monitore  dei  tribunali,   1890,  535). 

s)  E  diciamo  così,  poiché,  in  questo  momento,  non  ci  riguardano  le  sentenze 
relative  ad  un  preteso  omicidio  continuato,  sentenze  di  cui  tenemmo  conto  ap- 
punto,  quando  parlammo  del  reato  continuato. 

fc  stato,  d'altra  parte,  deciso  che  colui  il  quale,  volendo  uccidere  una  per- 
sona, ne  uccide  due,  risponde  di  un  solo  omicidio,  e  non  in  virtù  dell'art.  7*. 
il  quale  contempla  la  violazione  di  diverse  disposizioni  di  legge,  ma  in  appli- 
cazione dei  priucipii  sulla  volontarietà  dei  delitti,  trattandosi  di  un  fatto  com- 
plesso costituito  da  fatti  diversi,  di  cui  uno  solo  è  imputabile.  Cassazione  pa- 
nale, 10  febbraio  1896  ((riuntizia  penale,  II,  111).  È  stato  anche  deciso  che  ove 
il  colpevole,  con  uno  stesso  colpo  di  fucile,  ferisca  il  padre  e  la  figlia  (che,  nella 
specie,  teneva  il  braccio  sul  dorso  del  padre)  il  reato  è  unico  ed  e  applicabile 
l'art.  78.  Cassazione  penale,  3  luglio  1895  (Gì fittizia  penale,  1,  1071).  Qui,  eviden- 
temente, si  trattava  di  reato  doloso  per  uno  degli  offesi  e  colposo  per  l'altro,  e 
questa  seduzione  rientra  in  un  ordine  d'idee,  che  esamineremo  tra  poco. 
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un  unico  colpo  di  pistola,  non  può  essere  punito  con  due  pene  di- 
stinte, quando  i  giurati,  ammesso  l'omicidio  ed  il  ferimento,  abbiano 
dichiarato  che  questo  fu  cagionato  nelle  medesime  circostanze  di 
tempo  e  di  luogo  del  primo  ;  giacche,  poste  in  relazione  tali  risposte 
con  l'atto  d'accusa,  sorge  riaffermata  dal  verdetto  la  circostanza  che 
con  un  sol  colpb  di  pistola  fu  recata  ad  una  persona  la  morte,  ad 
altra  una  lesione  personale,  ed  in  tali  circostanze  di  fatto  l'art.  78 
del  codice  penale  trova  i  termini  della  sua  applicazione  »  *). 

E  questa  sentenza  non  la  intendiamo  a  pieno,  sia  perchè  il  reo, 
se  voleva  uccider  l'uno  e  ferir  l'altro,  commetteva  due  reati,  sia 
perchè  essa  mette  avanti  la  «  medesima  circostanza  di  tempo  e  di 
luogo  »,  che  può  far  nascere  il  sospetto  di  un  concorso  formale  sui 
generili,  di  cui,  nel  codice,  non  trovasi  traccia  veruna..! 

La  Corte  suprema  ha  ripetute  volte  affermato  che  non  è  l'uni- 
cità dell'intento  e  del  contesto  delittuoso,  che  determina  l'applica- 
bilità dell'art.  78,  ma  l'unicità  del  fatto  *),  e  che  con  una  azione 
ben  può  darsi  luogo  a  due  reati  distinti  nella  loro  oggettività  ideo- 
logica 3),  e  ha  deciso  bene.  Ma  ha  anche  deciso  che,  per  applicarsi 
l'art.  78,  sono  necessarie  l'unicità  d'azione  e  l'unicità  di  fine  4)  ;  e, 
viceversa,  ha  ritenuto  che  quando  non  risulti  che,  con  lo  stesso  obiet- 
tivo criminoso  e  nello  stesso  contesto  di  esecuzione,  si  siano  vio- 
late due  disposizioni  di  legge,  bisogna  applicare  la  pena  per  i  due 
reati 5).  E,  a  questo  proposito,  diciamo  che  bisogna  andare  adagio, 
quando  si  parla  d'unità  di  fine,  il  quale,  come  dicemmo,  può  non 
incontrarsi  nel  concorso  formale  e  può,  invece,  incontrarsi  anche 
nel  concorso  reale,  che  può  essere  il  risultato  d'un  contesto  di  fatti 
dovuto  ad  un  contesto  d'azioni  e  il  risultato  di  più  determinazioni 
riunite  da  un  unico  fine! 

Similmente,  essa  ha  giudicato,  spesso,  che  il  ritenere  che  un  fatto 
sia.  unico  ovvero  vi   sia    pluralità  di    fatti,  è    tal    cosa,    che    costi- 


»)  Cassazione  penale,   1.°  giugno  1900  (Giuntizia  penale,  VI,   1228). 

2)  Cassazione  penale,  14  febbraio  1890  (Corte  suprema,  XV,  61);  12  aprile  1890 
(Corte  suprema,  XV,  382);  19  giugno  1894  (Rivinta  penale,  XL,  204)  ;  2  luglio  1894 
(Rivìnta  penale,  XL,  313).  Quindi,  l'art.  78  non  s'applica  allor  che  si  tratti  di 
due  fatti  distinti.  Cassazione  penale,  4  maggio  1899  (Corte  Hitprema,  1899,  55). 
Né  si  applica  quando  si  tratti  di  più  azioni  elio  danno  luogo  ad  altrettanti  reati  : 
26  febbraio  1891  (Rivinta  penale,  XXXIV,  83)  ;  24  luglio  1893  (Corte  HiipremaT 
XVIII,  659). 

s)  Cassazione  penale,  26  novembre  1901  (Causazione  univa,  XIII,  499). 

*)  Cassazione  penale,  21  giugno  1890  (Gin  ri  prudenza  penale,  XI,  58). 

•"')  Cassazione  penale,  2  dicembre  1897  (Foro  italiano,   1898,  II,   106). 
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tnisce  iin  giudizio  incensurabile  del  magistrato  di  merito *).  Cosa 
verissima,  ma  sino  ad  un  certo  punto:  fin  quando  non  sia  neces- 
sario, a  questo  fine,  di  valutare  tutti  gli  elementi  del  reato.  Si  è, 
anche,  deciso,  di  conseguenza,  che  Punicità  o  la  molteplicità  del  fatto 
debba,  nella  corte  d'assise,  affermarsi  dai  giurati  *). 

Quando,  dunque,  con  una  medesima  azione  si  compiono  più  fatti 
ossia  più  reati,  si  applicano  le  norme  del  concorso  reale. 

Quando,  invece,  con  una  sola  azione  si  produce  un  sol  fatto  e 
con  questo,  unico  e  medesimo  fatto,  vengono  violate  norme  tutelate 
da  diverse  disposizioni  di  legge,  si  ha  il  concorso  formale  ;  e  il  col- 
pevole —  così  conclude  l'art.  78  —  è  punito  secondo  la  disposi- 
zione che  decreta  la  pena  più  grave. 

Noi  già  dicemmo,  né  occorre  ripeterlo,  che,  teoricamente,  vor- 
remmo che  non  si  parlasse  punto  di  questo  concorso,  formandosi,  in 
sua  vece,  tanti  reati  nuovi,  composti  ognuno  della  volontaria  lesione 
di  diritti  naturalmente  o  giuridicamente  inseparabili.  Però,  poiché 
questo  in  pratica  non  è  possibile,  poiché  i  casi  della  vita  sono  assai 
più  svariati  di  tutte  le  possibili  ipotesi  dei  legislatori,  avremmo  voluto 
che,  in  modo  più  conforme  a  ragione,  sull'esempio  dei  codici  svedese 
e  finlandese,  in  questa  ipotesi  si  fosse  comminata  la  pena  della  lesione 
più  grave,  tenendo  conto  delle  altre  come  di  circostanze  aggravanti, 
ovvero,  sull'esempio  del  codice  zurighese,  si  fosse  anche  data  potestà 
al  giudice  di  aggravarla  ancora  3). 

Ma  quale  sarà  la  pena  più  grave  ? 

La  j>ena  più  grave  sarà,  certamente,  quella  comminata  in  astratto, 
che  è  appunto  la  pena  «  stabilita  »  della  legge.  Né  potrebbe  essere 
altra,  anche  perchè  sarebbe  strano  che  il  giudice,  dinanzi  ad  un 
fatto  unico,  credesse  di  applicare  la  pena  minore  in  una  misura  più 
grave  piuttosto  che  la  pena  maggiore  in  una  misura  più  lieve  *). 


')  Cassazione  penale,  19  novembre  1890  (Cassazione  unica,  II,  184)  ;  4  settem- 
bre 1891  (Rirista  penale,  XXXIV,  584)  ;  8  gennaio  1894  (Rivista  penale,  XXXIX. 
302)  ;  18  marzo  1894  (Rivista  penale,  XL,  510)  ;  5  settembre  1894  (Ricista  penale. 
XL,  503)  ;  19  giugno  1895  (Rivista  penale,  XLII,  264)  ;  26  gennaio  1897  (Cau- 
zione unica,   VIII,  453). 

2)  ("ansa zi one  penale  19  giugno  1895  (Rivista  penale,  XLII,  264)  ;  2  dicem- 
bri» 1897  (Foro  italiano,  1898,  II,  106). 

3)  Contro  il  sistema  dell'  assorbimento,  accolto  dal  codice  italiano,  si  vegga 
Gkyer,  op.  cit.  loc.  cit. 

*)  Quando  la  logge  volle  parlare  di  pene  inflitte  in  concreto  osò  altre  espres- 
sioni: così  negli  art.  91  e.  p.  e  353  e.  p.  p.,  e  questo  a  differenza  dell'art.  399  e.  p.  p. 
Nello  stesso  senso,  decise  la  Cassazione:  9  febbraio  1892  (Rirista  penale,  XXXV,  485Ì. 
Si  è  anche  deciso  che  una  pena  temporanea  fissa  e  sempre  più  grave  di  un'altra  pena. 
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IV. 

51.  Cerchiamo,  intanto,  quali  siano  i  limiti,  che  separano  il  così 
detto  concorso  ideale,  il  concorso  reale  e  il  reato  costituito  da  una 
lesione  giuridica  unica. 

Un  primo  limite  deriva  dalla  natura  stessa  delle  cose. 

Ad  ogni  figura  generica  di  reato,  seguono  delle  altre  figure  spe- 
cifiche. Ognuna  di  queste  contiene  tutti  gli  elementi  di  quella  e 
degli  elementi  nuovi,  e  questi  ultimi  la  diversificano. 

La  figura  specifica  può,  a  paragone  della  figura  generica,  essere 
più  grave  o  più  lieve,  ma  ciò,  evidentemente,  non  importa  alla  na- 
tura del  reato. 

Ora,  è  chiaro  che  colui  che  viola  la  norma  tutelata  dalla  dispo- 
sizione di  legge,  in  cui  si  concreta  una  figura  specifica,  ponendo  in 
essere  col  suo  fatto  gli  elementi  costitutivi  comuni  a  questa  e  alla 
figura  generica,  non  può  dirsi  che  violi  anche  la  norma  tutelata 
dalla  disposizione  di  legge,  in  cui  si  concreta  la  figura  generica, 
e  non  può  dirsi,  poiché,  mentre  una  figura  —  in  quello  che  hanno 
di  comune  —  è  compresa  nell'altra,  se  s'imputasse  la  violazione 
delle  norme  tutelate  dalie  due  disposizioni  di  legge,  s'imputerebbe 
due  volte  lo  stesso  fatto.  Questo  lo  abbiamo  già  dimostrato. 

Così,  il  nostro  codice  alla  figura  generica  del  furto  (art.  402)*  fa 
seguire  le  figure  specifiche  dei  furti  più  gravi  (art.  403,  404);  alla 
figura  generica  dell'omicidio  (art.  364)  fa  seguire  le  figure  speci- 
fiche degli  omicidi  di  maggiore  gravità  (art.  365,  366)  e  quelle  di 
gravità  minore  (art.  376  cap.,  377).  Ma  non  può  dirsi  che  chi  ruba 
con  destrezza  o  con  chiave  falsa  e  chi  uccide  con  premeditazione 
o  uccide  nell'adulterio  flagrante  violino  norme  tutelate  da  due  di- 
verse disposizioni  di  legge,  poiché,  —  e  questo  è  ovvio  — ,  ogni 
furto  aggravato  comprende  già  gli  elementi  costitutivi  del  furto, 
ogni  omicidio  aggravato  o  scusato  comprende  già  gli  elementi  co- 
stitutivi dell'omicidio. 


che,  pare  sorpassando  nel  massimo  la  durata  di  essa,  abbia  un  minimo  di  durata 
inferiore  —  28  novembre  1890  (Rirista  penale,  XXXIII,  283)  — ;  e  che  quando, 
per  due  disposizioni  di  legge,  vi  è  un  identico  massimo  di  reclusione,  si  devo 
ritenere  più  grave  la  pena  che  ha  un  minimo  molto  superiore,  sebbene  all'al- 
tra sia  congiunta  la  multa.  Cassazione:  9  e  23  febbraio  1892  (Rirista  penale, 
XXXV,  485  :  XXXVI,  86  n.  1089).  Si  è  anche  deciso  che,  per  determinare  cjual 
sia  la  pena  più  grave,  noti  debba  tenersi  conto  della  vigilanza  speciale.  Cassa- 
zione penale,  25  luglio  1894  (Rirista  penale,  XLI,  390). 
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K  che  *ia  co*i.  chiaro  riunirà.  i*?r  ragione  «lì  contrari,  dalIV-*-ni- 
pio.  pili  volte  ripetuto,  dell'adulterio  incestuoso.  In  qm-^to  né*»», 
invece  *i  violano  nonne  tutelate  da  diverge  <lisjw»izH*ni  ili  l*-::;:*-. 
poiché  1? incerto  non  comprende  gli  elementi  costitutivi  dell'adulteri»  >. 
ne  questo  gli  elementi  costitutivi  di  quello. 

JJi  conseguenza,  allora  che  il  col  fievole  >ia  reo  della  violazione 
d'una  norma  tutelata  da  una  di-]iosizione  di  legge,  relativa  ad  nru* 
figura  specifica-  di  reato,  di  questa  ri  sfionderà,  senza  badare  >e  la 
jK/ia  *ia  più  o  meno  grave  della  {iena  coni  minata  alla  figura  gene- 
rica, che,  altrimenti.  se  la  figura  sfiecifica  fiotesse  sjwrire  ed  a*^>r- 
bir*i  nella  figura  generica  sarchile  inutile  averla  scritta  nel  codice-. 
II  concorno  non  ci  entra. 

Ma  questa  soluzione,  che  appare  evidente  quando  la  figura  gene- 
rica sia  meno  grave  della  figura  sfiecifica.  apfiare,  invece,  dubbiosa 
in  gualche  caso,  in  cui  questa  sia  meno  grave  di  quella.  E  apfiare 
dubbiosa,  perche,  si  dice,  l'art.  IH  non  fa  alcuna  eccezione. 

E,  appunto  per  questo,  il  Ci  voli,  muove  un'accusa  al  nostro  co- 
dice. Egli  dice  che  ne,  realmente,  in  ogni  caso,  un  fatto  previsto  da 
piti  <lis|>osizioni  di  legge  dovesse  punirsi  secondo  la  fiena  più  grave, 
si  arriverei)!**  a  conseguenze  esorbitanti,  ('osi,  egli  dice,  il  pubblico 
ufficiale,  reo  di  falso  in  licenze,  passaporti,  fogli  di  via  o  di  sog- 
giorno, non  dovrebbe  inai  punirsi  in  base  all'art.  2.S7,  che  prevede 
espressamente  questa  specie  di  falso,  contro  cui  è  comminata  una 
pena  più  mite  di  quella  comminata  dall'art.  275,  che  prevede  gene- 
ricamente il  fai  ho  formato  dal  pubblico  ufficiale;  l'artefice,  che  di- 
strugge l'opera  propria,  già  consegnata  e  quindi  divenuta  proprietà 
altrui,  e  la  distrugge  perchè  non  venne  pagata  o  non  venne  pagata 
adeguatamente  e  non  pota  averla  restituita,  dovrebbe  esser  sempre 
reo  del  danneggiamento  previsto  dall'art.  424,  e  non  del  reato  più 
mite  di  ragion  fattasi  previsto  dall'art.  235;  colui  che  turba  l'altrui 
pacifico  possesso  d'un  immobile,  e  lo  turba  perchè  su  di  esso  ha  un 
diritto  sussi  stente  e  non  immaginario,  dovrebbe  sempre  esser  reo 
dell'usurpazione  prevista  dall'art.  423,  e  non  del  reato  più  mite  di 
ragion  fattasi   previsto  dagli   art.  235  e  23f>  ]). 

Ma,  a  mio  modo  di    vedere,  l'accusa  non  regge,  né  il  codice  do- 
veva aggiungere  qualche  altra  cosa,  e  non  dovea    aggiungerla,  per- 
che non  può  mai  sospettarsi  che  la  regola    del    concorso  i>os$a  ren- 
der responsabile  d'un  reato  diverso  dal  reato,  che  si  è  commesso. 
In    fatti,  come    il    reato   aggravato    comprende    gli    elementi    del 

•  )  (ivom,  o]i.   c«it.,   n.    157. 
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B  che  sia  così,  chiaro  risulta,  per  ragione  di  contrari,  dall'esem- 
pio, più  volte  ripetuto,  dell'adulterio  incestuoso.  In  questo  caso, 
invece,  si  violano  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge, 
poiché  l'incesto  non  comprende  gli  elementi  costitutivi  dell'adulterio, 
ne  questo  gli  elementi  costitutivi  di  quello. 

Di  conseguenza,  allora  che  il  colpevole  sia  reo  della  violazione 
d'una  norma  tutelata  da  una  disposizione  di  legge,  relativa  ad  una 
figura  specifica  di  reato,  di  questa,  risponderò,  senza  badare  se  la 
pena  sia  più  o  meno  grave  della  pena  comminata  alla  figura  gene- 
rica, che,  altrimenti,  se  la  figura  specifica  potesse  sparire  ed  assor- 
birsi nella  figura  generica  sarebbe  inutile  averla  scritta  nel  codice. 
Il  concorso  non  ci  entra. 

Ma  questa  soluzione,  che  appare  evidente  quando  la  figura  gene- 
rica sia  meno  grave  della  figura  specifica,  appare,  invece,  dubbiosa 
in  qualche  caso,  in  cui  questa  sia  meno  grave  di  quella.  E  appare 
dubbiosa,  perchè,  si  dice,  l'art.  78  non  fa  alcuna  eccezione. 

E,  appunto  per  questo,  il  Civoli,  muove  un'accusa  al  nostro  co- 
dice. Egli  dice  che  se,  realmente,  in  ogni  caso,  un  fatto  previsto  da 
più  disposizioni  di  legge  dovesse  punirsi  secondo  la  pena  più  grave, 
si  arriverebbe  a  conseguenze  esorbitanti,  ('osi,  egli  dice,  il  pubblico 
ufficiale,  reo  di  falso  in  licenze,  passaporti,  fogli  di  via  o  di  sog- 
giorno, non  dovrebbe  mai  punirsi  in  base  all'art.  287,  che  prevede 
espressamente  questa  specie  di  falso,  contro  cui  è  comminata  una 
pena  j>iù  mite  di  quella  comminata  dall'art.  275,  che  prevede  gene- 
ricamente il  falso  formato  dal  pubblico  ufficiale;  l'artefice,  che  di- 
strugge l'opera  propria,  già  consegnata  e  quindi  divenuta  proprietà 
altrui,  e  la  distrugge  perchè  non  venne  pagata  o  non  venne  pagata 
adeguatamente  e  non  potè  averla  restituita,  dovrebbe  esser  sempre 
reo  del  danneggiamento  previsto  dall'art.  424,  e  non  del  reato  più 
mite  di  ragion  fattasi  previsto  dall'art.  235  ;  colui  che  turba  l'altrui 
pacifico  possesso  d'un  immobile,  e  lo  turba  perchè  su  di  esso  ha  un 
diritto  sussistente  e  non  immaginario,  dovrebbe  sempre  esser  reo 
dell'usurpazione  prevista  dall'art.  423,  e  non  del  reato  più  mite  di 
ragion  fattasi  previsto  dagli   art.  235  e  230  l). 

Ma,  a  mio  modo  di  vedere,  l'accusa  non  regge,  né  il  codice  do- 
veva aggiungere  qualche  altra  cosa,  e  non  dovea  aggiungerla,  per- 
chè non  può  mai  sospettarsi  che  la  regola  del  concorso  possa  ren- 
der responsabile  d'un  reato  diverso  dal  reato,  che  si  è  commesso. 

In    fatti,  come    il    reato   aggravato    comprende    gli    elementi    del 


*)  Civoli,  op.  eit.,  n.  157. 
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reato  semplice  e  gli  elementi  d'aggravamento,  così  il  reato  attenuato 
compi  ende,  con  gli  elementi  del  reato  semplice,  gli  elementi  di  scusa. 
Come  l'uccisione  del  genitore  è  l'omicidio  semplice  più  qualche 
cosa,  così  l'uccisione  dell'adultera  è  l'omicidio  semi>lice  meno  qual- 
che cosa.  Di  conseguenza,  nel  primo  esempio  citato  dal  Civoli,  non 
si  violano  norme  tutelate  da  due  diverse  disposizioni  di  legge,  ma  si 
viola  una  norma  tutelata  da  una  disposizione  sola,  la  quale  tutela 
lo  stesso  diritto,  che  un'altra  disposizione  tutela  nel  caso  d'una  vio- 
lazione diversa  e  maggiore. 

Negli  altri  esempi,  poi,  si  viola  un  diritto,  che  nulla  ha  che 
fare  con  quello  che  vien  violato  dal  danneggiatore  e  dall'usurpatore; 
che  se  alla  x)roprietà  qualche  nocumento  deriva,  di  esso  si  è  già  te- 
nuto conto  nella  struttura  della  disposizione. 

Nell'adulterio  incestuoso,  si  violano  norme  tutelate  da  due  di- 
verse disposizioni  di  legge,  perchè,  quantunque  esse  in  concreto  siano 
inscindibili,  nondimeno,  in  astratto,  può  esservi  adulterio  senza  in- 
cesto come  può  esservi  incesto  senza  adulterio.  Viceversa,  non  può 
esservi  falso  in  passaporti,  licenze  e  simili,  senza  il  falso;  ne  può 
esservi  tale  ragion  fattasi,  senza  recar  danno  alle  cose. 

52.  E  qui  sorge  un  problema  attorno  ai  reati  così  detti  complessi. 

A  questo  proposito,  così  scrive  il  Puccioni  :  «  nel  bollore  della 
collera,  nel  tempo  che  la  rissa  ferve,  non  di  rado  avviene  che  un 
solo  individuo  proferisca  ingiurie,  minaccie  gravissime,  percuota,  fe- 
risca e  quindi  uccida  colui  contro  il  quale  la  sua  ira  era  diretta; 
tenendo  dietro  a  ciò  che  è  avvenuto,  l'agente  avrebbe  commessi  di- 
versi e  distinti  delitti  d'ingiurie,  di  minaccie,  di  offese,  di  ferimento 
e  d'omicidio.  Deve  esso  per  questo  suo  operato  sottostare  a  tante 
pene  quante  ne  sono  dalla  legge  a  ciascun  delitto  minacciate,  o  deve 
esser  represso  con  una  sola  pena,  quella  in  specie  dovuta  all'omi- 
cidio come  la  pena  più  grave!  Nel  rispondere  a  tali  questioni  gli 
scrittori  tanto  antichi  quanto  moderni  sono  concordi.  Le  risolvono 
per  l'assorbimento  delle  pene  minori  nella  maggiore,  osservando  che 
una  sola  essendo  la  spinta  che  mosse  l'agente,  quella  cioè  di  ucci- 
dere il  suo  contradditore,  una  sola  essendo  la  persona  lesa,  le  in- 
giurie, le  minaccie,  le  percosse,  il  ferimento  non  debbono  conside- 
rarsi come  azioni  separate  e  distinte,  ma  come  mezzi  tendenti  allo 
scopo  principale,  a  cui  il  delinquente  mirava,  e  con  questo  scopo 
unificarsi  e  confondersi.  Lo  stesso  replicano  nel  caso  che  non  sia 
avvenuto  nella  rissa  omicidio,  ma  ferimento  o  percossa  congiunta- 
mente alle  ingiurie  o  minaccie,  dovendo  la  pena  più  grave  assorbire 
le  minori  ;  e  qualora  non  una,  ma  più  ferite  siano  state  sofferte  dallo 
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stesso  individuo  per  opera  di  un  solo  imputato,  è  chiaro  ed  evidente 
che  questo  deve  rispondere  di  un  solo  non  di  più  ferimenti,  e  sof- 
frirne la  pena  in  proporzione  della  maggiore  o  minore  loro  gravità 
calcolata  o  nel  loro  complesso,  o  di  fronte  a  quello  fra  essi  che 
avesse  prodotto  maggior  danno  »  *). 

Ma  il  Puccioni  il  problema  non  lo  pone  bene.  Non  si  tratta  di 
vedere  se  la  pena  minore  sia  da  assorbirsi  nella  maggiore,  cosa  che, 
oon  un  certo  linguaggio,  può  verificarsi  anche  nel  concorso  reale  più 
palese  e  più  grossolano,  ma  si  tratta,  di  vedere  se  vi  sia  un  reato  solo  o 
se  ve  ne  siano  due.  Quando  si  dice  che  la  pena  minore  è  assor- 
bita nella  maggiore,  si  dice  già  che  vi  sono  due  reati,  e  questi  due 
reati  permangono,  qualunque  sia  l'artificiale  applicazione  della  pena. 

Assai  meglio,  dunque,  il  Carrara  pone  questo  problema,  a  pro- 
posito della  resistenza  e  dell'oltraggio  :  «  chi  resiste  alla  pubblica 
forza  ha  un  fine  unico:  quello  cioè  di  resistere  ed  impedire  con  ogni 
sua  attività  Patto  di  giustizia  inviso  a  lui.  Tutta  l'attività  fisica  del 
resistente  muove  da  questo  unico  impulso  verso  questo  solo  fine  ;  e 
la  mano  e  la  voce  ed  il  piede  ed  ogni  elemento  di  attività  non  offre 
che  un  coacervo  di  mezzi  per  ottenere  la  offesa  alla  giustizia.  Niente 
volge  il  pensiero  all'onore  dello  individuo  al  quale  resiste,  e  che 
forse  non  conosce  neppure  di  persona;  tutto  per  lui  si  dirige  alla 
aggressione  del  diritto  universale;  e  i  diritti  dell'individuo  si  offen- 
dono a  questo  solo  intento.  Mentre  la  mano  tenta  vincere  la  forza 
tìsica  dell'ufficiale,  la  voce  procura  deprimerne  l'animo:  non  per 
menomarne  la  riputazione,  ma  per  meglio  indurlo  a  cedere,  si  grida 
e  insulta...  Assurdo  il  credere  che  un  ufficiale  bersagliato  dai  pugni 
dei  resistenti,  o  dai  sassi  lanciati  da  loro,  abbia  ceduto  alle  violenze 
perchè  a  queste  andarono  congiunte  le  parole  di  birbante  e  assassino; 
e  non  avrebbe  ceduto  se  quelle  parole  non  si  fossero  udite  da  lui. 
Sente  ognuno  che  quattro  pugni  o  quattro  sassi  di  più  hanno  energia 
maggiore  ad  ottenere  il  pravo  fine,  che  non  l'abbiano  venti  sconcie 
parole.  Repugna  che  quando  un  reato  ha  la  essenza  sua  in  un 
mezzo  più  grave  e  più  riprovevole,  il  mezzo  più  insignificante  ne 
aumenti  l'odiosità...  L'obiettivo  dell'onore  dello  ufficiale,  a  ben  guar- 
dare, è  già  implicitamente  aggredito  nella  stessa  resistenza.  Non 
vorrà  certo  affermarsi  che  resistere  ad  un  ufficiale  sia  un  atto  di 
reverenza  verso  di  lui...  Dunque  se  nella  resistenza  vi  è  sempre  im- 
plicita, oltre  la  offesa  alla  giustizia,  l'aggressione  all'onore  dell'indi- 
viduo che    rimane    assorbita    nell'obiettivo    più    importante,    non    e 


!)  Puccioni,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  223,  224. 
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/ero  che  per  una  parola  di  più  sorga  la  offesa  ad  un  diritto  ulte" 
-iore.  Lo  stesso  senso  morale  non  si  adatta  a  questo  risultainento, 
•he  di  due  resistenti  debba  punirsi  meno  colui  che  ammenò  dieci 
ragni,  e  punirsi  di  più  colui  che  ammenò  un  solo  pugno  perchè 
ingiunse  ancora  la  parola  contumeliosa  »  *). 

Noi  crediamo  che,  per  arrivare  ad  una  soluzione,  bisogna  proce- 
lere  j>er  distinzioni  successive. 

È  possibile  che  le  lesioni,  di  cui  si  discute,  siano  omogenee, 
vale  a  dire  che  il  delinquente,  dopo  aver  inflitto  una  ferita  al  suo 
nemico,  gliene  infligga  un'altra,  che  il  delinquente,  dopo  aver  pro- 
nunciato una  parola  d'ingiuria  contro  il  suo  avversario,  ne  pronunci 
una  seconda.  In  tal  caso,  le  due  offese,  quando  siano  successive,  e 
siano  prodotte  in  uno  stesso  contesto  d'azione,  si  ravvisano  piut- 
tosto come  due  atti,  componenti  la  stessa  azione,  che  come  due 
azioni,  e  non  si  ravvisano  mai  come  due  fatti  distinti. 

È  possibile  che  le  lesioni,  di  cui  si  discute,  siano  eterogenee, 
ina  della  stessa  famiglia  ;  e  tali  che  l'una  sia  la  progressione  del- 
l'altra, vale  a  dire  che  il  delinquente,  dopo  avere  inflitto  una  ferita, 
uccida,  che  il  delinquente,  dopo  l'osceno  toccamento  passi  allo  stupro. 
In  tal  caso,  quando  si  verifichino  le  condizioni  esposte  di  sopra,  si 
ha  un  sol  reato,  perchè  la  lesione  minore  non  ha  una  sua  persona- 
lità, ma  rappresenta  invece  la  materialità  necessaria  alla  perpe tra- 
zione della  lesione  maggiore.  Del  resto,  chi  credesse  all'esistenza  di 
due  reati,  come  farebbe  a  dimostrare  che  la  lesione  personale  non 
fosse  diretta  ad  uccidere  e  che  il  toccamento  non  fosse  l'atto  ma- 
teriale, col  quale  si  andava  verso  lo  stupro  ?  In  queste  due  ipotesi, 
dunque,  si  ha  evidentemente  un  reato  unico;  a  noi  non  resta  che 
rinviare  il  lettore  a  quanto,  più  in  là,  dicemmo  a  proposito  dell'unità 
d'  azione  e  a  proposito  del  reato  continuato.  Altrimenti  avverrebbe 
se  tra  un'offesa  e  l'altra  passasse  tanto  tempo,  quanto  basta  perchè 
esse  si  ravvisassero  come  prodotte  da  tante  diverse  risoluzioni  cri- 
minose e  come  costituenti  tanti   fatti  distinti. 

È  possibile,  invece,  che  le  lesioni  di  cui  si  discute  siano  etero- 
genee e  di  famiglie  diverse  o,  in  generale,  tali  che  l'una  non  sia  la 
progressione  dell'altra;  vale  a  dire  che  il  delinquente  attribuisca 
fatti  determinati  disonorevoli  al  pubblico  ufficiale,  cui  resiste,  che  il 
delinquente  ingiurii,  e  forse  atrocemente,  il  nemico  che  uccide.  In  tal 
caso,  non  saprei  accettare  le,  troppo  generiche,  risoluzioni  del  Puc- 
cioni  e  del  Carrara.  Sono  anch'io  d'accordo  con  loro  che  non  si  deb- 


l)  Carrara,  Programma,  $$  2786,  2790. 
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bano  imputare  a  speciali  reati  quelle  parole  irate,  finché  esse  non 
rappresentano  se  non  una  estrinsecazione  verbale  di  quell'ira,  chi- 
più  energicamente  si  manifesta  colla  resistenza  e  coll'omicidio;  ma 
non  sono  più  d'accordo  con  loro,  allor  che  tali  parole  acquistino 
una  propria  fisionomia,  quella  propria  fìsonomia  che  basta  a  far  prv 
sumere  l'insorgere  di  un  altra  intenzione,  onde  si  dà  luogo  ad  un 
altro  reato,  distinto  dal  reato  con  cui  concorre.  Sarebbe  strano  che* 
dovesse  rispondere  d'un  sol  reato  quel  colpevole  che,  non  contento 
di  uccidere  la  vittima,  vuole,  nell'ora  della  morte,  renderne  più  j* 
nosa  l'agonia,  col  rinfacciarle  un  fatto  disonorevole. 

Messo  in  questi  termini,  il  problema  si  riduce  ad  una  mera  qui 
stione  di  fatto  *). 

Quindi,  non  possiamo  accettare  la  regola  generale,  secondo  ini 
la  violenza  al  ministro  di  un  culto  (art.  140  e  scg.)  e  la  lesione  perso^ 
naie  (art.  3712  n.  1,  :*),  a  lui  prodotta,  costituirebbero  un  fatto  unicu 
soggetto  al  concorso  formale,  al  pari  dei  vilipendio  del  cadavere 
(art.  144)  accompagnato  anche  da  diffamazione  (art.  393)  2).  E  non  lus- 
siamo accettarla,  perchè,  mentre  con  essa  si  vuol  dimostrare  una 
cosa  di  cui  non  si  dubita,  —  vale  a  dire  che  non  sia  possibile  i>ensaiv 
che  il  legislatore  voglia  garantir  meno  la  libertà  del  culto,  quando 
più  grave  sia  stato  il  mezzo  per  violarla  - ,  si  sarebbe  per  contro  <lt»- 
vuto  dimostrare  che  il  più  grave  mezzo  adoperato  non  costituisca,  e 
non  costituisca  mai,  un  reato  a  se,  un  reato  soggetto,  quindi,  al  nm- 
corso  reale,  previsto  dall'art.  77;  laddove  tutto  induce  a  far  pensare,  in 
vece,  che  se  l'agente  volle  e  la  violenza  e  la  lesione,  volle  e  il  vili- 
pendio del  cadavere  e  la  diffamazione,  mentre  ]K)teva  volere  Funae 
non  l'altra,  si  abbiano  due  fatti  distinti,  e  quindi  due  reati  *). 

Per  le  stesse  considerazioni,  non  possiamo  approvare  la  sentenza 
con  cui  si  decise  che  colui,  il  (piale  percuote  o  ferisce  un  pubblico 
ufficiale  a  causa  delle  sue  funzioni,  commette  i  due  reati  di  oltrai: 
gio  con  violenza  e  di  lesioni  personali  contro  un  pubblico  ufficiale. 
a  causa  delle  sue  funzioni,  reati  punibili  con  la  pena  comminata  al 
reato  più  grave  secondo  l'art.  78  4). 

E  se»  anche  potessimo  approvarla  nella  sostanza,   non    i>otremm« 


*)  In  senso  a  noi  contrario,  Majxo,  op.   eit.,  I,  n.    398. 

-)  Questa  tesi,   che  rifiutiamo,   è   sostenuta   dal    Lombakdi,     Intorno    ai    «W""' 
contro  la  libertà  dei  culti,   nel   Supplemento  alla  Rivinta  penate,   IV. 

3)  Nello  stesso  senso,   Laxza,  op.     eit.,   loc.  eit. 

*)  Cassazione  penalo,  8  maggio  1S1>.">    (Giurisprudenza    penale,     1895,     I.    I*1 
Così  anche  la  Corte  d'appello  di  Casale,  7  settembre    1898  (in  Bozzi,   Mìa  ni- 
lenza  e  della  Unione  personale  concorrente,  nella  Giustizia  penale,   IV). 
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approvarla  nella  forma,  perchè  non  ci  pare  esatto  affermare,  me  et 
<hnplieiterj  che  il  concorso  formale  sia  rincontro  di  due  reati,  dei 
quali  se  ne  punisce  uno  solo.  Ma  possiamo  approvarla  nella  sostanza? 
l 'ertamente  no.  Se  ogni  oltraggio  previsto  dall'art.  195  è  costi- 
tuito dalla  violenza  e  se  la  lesione,  qualunque  essa  sia,  non  può 
commettersi  senza  violenza,  deriverebbe  dalla  accettazione  di  tale 
bizzarra  giurisprudenza  la  necessità  di  abolire  il  capoverso  dell'ar- 
ticolo 373,  che  pure  prevede  le  lesioni  inflitte  in  occasione  d'un  altro 
reato.  E  poi  sarebbe  giusto  mettere  in  pari  condizioni  colui,  che  ha 
oltraggiato  sia  pure  violentemente,  e  colui,  che  ha  oltraggiato  violen- 
temente e  ferito  ?  E  se  si  dimostra  che  l'agente  ha  voluto  oltraggiare 
con  violenza  e  ha  voluto  anche  ferire,  non  si  hanno  forse  due  fatti, 
che  escludono  assolutamente  l'applicazione  dell'art.  78  ?  Ma  questa 
q ui st ione  la  ripiglieremo  nel  prossimo  capitolo:  nei  comento  dell'ar- 
ticolo 77. 

La  Corte  suprema  ha,  poi,  ritenuto  che  vi  siano  due  reati  nel 
fatto  di  colui  che  pronuncia  minacce  ed  infligge  percosse,  nello  stesso 
giorno,  per  la  stessa  causa,  ma  in  luoghi  diversi  *);  nel  fatto  di 
colui  che  minaccia  e  poi,  con  un  nuovo  impeto,  insegue  e  ferisce  •)  ; 
nel  fatto  di  colui  che,  entrato  in  un'osteria,  cagiona  delle  lesioni 
alle  persone  e  danneggia  gli  utensili  3)  ;  nel  fatto  di  colui  che,  con 
una  rissa,  turba  le  elezioni  comunali 4). 

In  tutta  questa  materia,  veglia  sempre  la  differenza,  che  inter- 
cede tra  la  naturale  e  giuridica  inseparabilità  delle  lesioni  e  la  in- 
separabilità accidentale.  Per  necessità  di  cose,  su  di  questa  materia 
dovremo  tornare  più  volte,  in  questo  capitolo  e  nel  seguente. 

53.  Un  terzo  limite  all'applicazione  del  concorso  nasce  dalla  na- 
tura stessa  del  reato. 

Vi  sono  dei  reati,  la  cui  obiettività  reale  è  costituita  appunto 
dall'offesa  rivolta  contro  un  corpo  o  una  collettività,  che  è,  necessa- 
riamente, composta  di  più  persone. 

Qui  vi  è  un  fatto  unico,  ma  non  vi  è  concorso,  perchè  non 
si  violano  più  norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge,  ma 
si  viola  (e  una  volta  sola)  una  norma  tutelata  da  una  sola  disposi- 
zione, la  quale  prevede,  appunto,  l'offesa  rivolta  contro  un  corpo  o  una 
collettività,  comprendente  più  persone,  e  non  l'offesa    rivolta  contro 


1)  Cassazione  penale,  26  febbraio  1890  (Rivinta  penule,  XXXIV,  83). 

2)  Cassazione  penale,   14  giugno  1895  (Giustizia  penale,  I,  863). 

3)  Cassazione  penale,   18  agosto  1900  (Rivinta  penale,   LII,  525):   13  luglio  1900 
(('umazione  unica,  XI,   1385);  4  marzo  1899  (Rivinta  penale,  XLIX,  518). 

*)  Cassazione  penale,   17  gennaio  1900  (Giuri*prudema  penale,   1900,   113). 
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le  singolo  persone  come  individui.  Quindi,  qualunque  fosse  lo  scojh> 
dell'agente,  magari  offendesse  egli  la  collettività  per  offendere  taluno 
dei  componenti,  il  reato  sarebbe  sempre  lo  stesso. 

Così  avviene  per  il  vilipendio  del  Senato  o  della  Camera  dei  de- 
putati (art.  123),  per  l'oltraggio  ad  un  corpo  giudiziario,  politico  od 
amministrativo  (art.  197),  per  la  violenza  diretta  ad  impedire  o  a 
turbare  le  adunanze  di  corpi  giudiziari,  politici  od  amministrativi 
(art.  188),  per  la  violenza  diretta  ad  imporre  una  diminuzione  o  un 
aumento  di  salari  ovvero  patti  diversi  (art.  166). 

Altre  volte,  invece,  il  legislatore  ha  formato  una  figura  di  reato» 
che  è  composta  appunto  di  due  o  di  più  lesioni  giuridiche. 

Qui  si  ha  il  fatto  unico,  si  ha  la  pluralità  delle  lesioni,  ma  non 
si  può  incontrare  alcun  concorso,  poiché,  prevedendosi  le  varie  le- 
sioni da  una  sola  disposizione  di  legge,  una  norma  si  viola  e  non  due. 

E  gli  esempi  abbondano.  Ricordo  l'incendio  volontario  del  pro- 
prio edifìzio  o  delle  proprie  cose,  (piando  danneggi  o  esponga  a  pe- 
ricolo persone  o  cose  altrui  (art.  308,  309)  ;  l'adulterazione  di  ali- 
menti o  medicine  producente  pericolo  per  la  vita  delle  persone  (art.  3:.'4) 
o  la  morte  di  una  o  più  persone  (art.  327)  ;  la  violenza  carnale,  gli 
atti  di  libidine  violenti  ed  il  ratto,  da  cui  sia  derivata  la  morte  o 
la  lesione  della  persona  offesa  (art.  351);  l'aborto  procurato  da  cai 
derivi  la  morte  della  donna  (art.  382  cap.,  383  cap.  j)r.);  l'abban- 
dono d'un  incapace,  da  cui  derivi  la  morte  o  un  grave  danno  nel 
corpo  o  nella  salute  o  nella  mente  di  lui  (art.  386  cap.);  il  furto  che 
implichi  offesa  al  cadavere  (art.  403,  n.  2)  o  offesa  al  culto  (art.  403, 
n.  3);  il  furto,  che  implichi  anche  violazione  del  domicilio  (art.  404 v 
n.  3),  o  violazione  di  sigilli  (art.  404,  n.  7),  o  commesso  attribuen- 
dosi la  qualità  di  pubblico  ufficiale  (art.  404,  n.  10)  o  commesso  su 
cosa  palesemente  destinata  a  pubblica  difesa  o  a  pubblico  riparo  da 
infortuni  (art.  404,  n.  11). 

In  queste  ipotesi,  il  legislatore  ha  fatto  quel  che,  come  dicemmo, 
avrebbe  dovuto  far  sempre,  se  ciò  fosse  possibile,  ha  fatto  quel  che, 
come  vedremo,  ha  fatto  anche  per  il  concorso  reale.  E,  anzi,  ha  do- 
vuto farlo  a  fortiori,  perchè,  per  il  sistema  dell'art.  78,  si  sarebbe 
altrimenti  applicata  una  pena  troppo  mite  *).  In    ognuno    di   questi 


*)  Fu  davvero  un  equivoco  quello  in  cui  cadile  la  Relazione  ministeriale  (LXI"), 
quando  disse  che,  senza  la  disposizione  dell'art.  78,  colui  che  entra  clandestina- 
mente per  rullare  sarebbe  reo  di  furto  e  di  violazione  di  domicilio...  E  fu  un  equi- 
voco, perchè,  non  si  è  mai  sospettato,  nemmeno  con  i  eodici  che  non  parlano 
del  concorso  ideale,  che  colui,  che  risponde  d'un  furto  qualificato,  debba  poi 
anche  rispondere  degli  elementi  che  lo  qualificano.. 
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delitti  tì  è,  con  un  sol  fatto,  la  lesione  di  due  diritti,  e  pure  non 
può  parlarsi  di  concorso  ideale  appunto  perchè  quelle  due  lesioni 
sono  state  già  fuse  in  una  lesione  sola  e  maggiore.  Anzi,  alle  volte, 
i  fatti  sono  due,  uniti  dal  vincolo  di  mezzo  a  fine,  e  pure  non  si 
può  parlare  di  concorso  reale,  e  per  la  medesima  ragione. 

In  queste  ipotesi,  non  si  può  parlare  di  concorso  ideale,  perchè, 
in  ognuno  dei  citati  articoli,  vi  è  contenuto  un  concorso  ideale  inir 
plicito.  E,  difatti,  supponiamo  che  si  potesse  parlare  di  concorso 
ideale.  Che  avverrebbe?  Avverrebbe  o  che,  con  l'attuale  art.  78,  si 
dovrebbero,  praticamente,  abrogare  tutti  gli  articoli  citati,  ovvero 
che,  —  se  si  modificasse  Part.  78  nel  senso  di  tener  conto  anche 
della  pena  comminata  alla  lesione  minore  — ,  lo  stesso  fatto  si  im- 
puterebbe due  volte. 

In  altri  casi,  finalmente,  il  reato,  pur  essendo  unico,  può  nondi- 
meno commettersi  in  tanti  modi  diversi. 

È  noto  che,  con  l'ammonizione,  s'impongono  taluni  speciali  pre- 
cetti, e  che  con  la  vigilanza  speciale,  altri  speciali  precetti  si  pos* 
sono  imporre  (art.  103, 104, 105, 118  della  legge  di  pubblica  sicurezza). 

Ora,  può  dirsi  che  l'ammonito  o  il  vigilato  commetta  due  o  più 
reati,  sol  perchè  contravviene  a  due  o  più  di  tali  precetti?  No. 

Per  quel  che  riguarda  la  vigilanza  speciale,  questa  soluzione  ò 
poggiata,  secondo  dice  l'Alpi,  sul  disposto  dell'art.  120  della  citata 
legge  di  pubblica  sicurezza,  ove  sta  scritto:  «  Il  contravventore  alle 
prescrizioni  della  vigilanza  speciale....  è  arrestato  e  punito  a  termini 
del  codice  penale....  »,  parole  che  mal  si  comprenderebbero  se  la  con- 
dizione di  colui,  che  contravviene  ad  un  precetto  solo,  fosse  diversa 
dalla  condizione  di  colui,  che  contravviene  a  più  precetti.  E  noi, 
con  l'Alpi,  crediamo  cha  si  abbia  un  reato  solo,  sia  che  si  violi  un 
precetto  solo  sia  che  se  ne  violino  due  o  più,  e  che  del  numero  dei 
precetti  violati  si  possa  tener  conto  soltanto  nella  latitudine  della 
pena,  affidata  al  giudice.  E  questo  è  giusto,  laddove,  invece,  appli- 
candosi il  cumulo  giuridico  delle  pene,  per  fatti  di  per  sé  stessi 
non  gravi,  si  applicherebbe  la  reclusione  in  misura  eccessiva  *). 

Per  quel  che  riguarda  l'ammonizione,  la  soluzione  non  può  essere 
diversa.  La  legge  di  pubblica  sicurezza,  infatti,  dice,  nell'art.  110, 
e  nello  stesso  modo,  che  «  il  contravventore  alle  prescrizioni  dell'or- 
dinanza di  ammonizione  è  punito  con  V arresto  sino  ad  un  anno....  ». 
Da  ciò  ricaviamo  la  stessa    conseguenza   così    in  ordine  alla  latitu- 


*)  Alpi,  La   vigilanza  spedale   dell*  autorità    di  pubblica    sicurezza ,  nella  Rivista 
penale,  XXXI.  Nello  stesso  senso,  Majno,  op.  cit.,  I,  n.  401. 
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dine  della  pena  affidata  al  giudice,  come  in  ordine  alla  esorbitanza 
cui  darebbe  luogo  il  cumulo  delle  pene  !). 

La  stessa  questione  sorge  anche  a  proposito  di  bancarotta,  allor 
che  il  commerciante,  il  quale  ha  cessato  di  fare  i  suoi  pagamenti, 
si  trovi  in  due  o  in  più  tlei  casi  previsti  dagli  art.  856,  857,  859  del 
codice  di  commercio;  ovvero  allor  che  il  commerciante  fallito  sia 
reo  di  due  o  di  più  delle  azioni  previste  dall'art.  860. 

Si  ha,  evidentemente,  un  sol  reato,  quando  si  verifichino  due  o 
più  delle  ipotesi,  che  sono  certamente  ipotesi  di  colpa,  e  si  ha  un 
sol  reato,  quando  si  verifichino  due  o  più  delle  ipotesi  di  frode, 
poiché  quelle  sono  i  vari  atteggiamenti  d'una  stessa  colpa  e  queste 
sono  i  vari  momenti  d'una  stessa  frode  *). 

Il  dubbio  potrebbe  nascere  sol  quando,  nell'ipotesi  di  bancarotta 
semplice,  il  commerciante,  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  compisse 
qualche  azione  che,  forse,  non  è  colposa  ma  volontaria,  quantunque 
sia  sempre  un'azione  di  bancarotta  semplice.  Ma  il  dubbio  dovrebbe 
rimuoversi  e  la  soluzione  dovrebbe  essere  la  stessa,  perchè,  nel  si- 
stema del  codice,  una  tale  azione  è  perfettamente  equiparata  a  quelle 
«he  sono  indubbiamente  colpose. 

54.  Un  quarto  limite  deriva  dall'ostacolo,  che  si  contrappone  al- 
l'esercizio dell'azione  penale  per  una  delle  lesioni. 

Poiché  il  fatto,  in  cui  concorrono  più  lesioni,  ha  come  tante 
fàcce,  è  evidente  che,  se  l'ostacolo  all'esercizio  dell'azione  cancella 
una  o  più  di  queste  facce,  non  cancella  le  altre  ;  e  non.  le  cancella, 
X>erchè,  se  le  cancellasse,  ognuno  di  tali  ostacoli  acquisterebbe 
un'efficacia  maggiore  dell'efficacia  che  gli  è  propria. 

Un'importante  applicazione  si  avrebbe  in  tema  di  estradizione, 
quando  uno  stesso  fatto  costituisse  la  violazione  d'una  norma  tute- 
lata da  una  disposizione  di  legge  d'ordine  politico  e  d'una  norma 
tutelata  da  una  disposizione  di  legge  d'ordine  comune,  se  il  ius  re- 
eeptum  non  vietasse  l'estradizione,  a  fortioriy  anche  per  i  reati  co- 
muni, realmente  connessi  ai  politici. 

Ho  detto,  e  lo  ripeto,  che  questa  soluzione  è  relativa  a  tutte  le 
cause  estintive.  Essa,  però  trova  la  sua  più  frequente  applicazione 
nel  concorso  di  lesioni  giuridiche  perseguibili  d'ufficio  e  di  lesioni 
perseguibili  in  seguito  a  querela  dell'offeso. 


*)  Nello  stesso  senso,  Majno,  op.  cit.,  1,  loc.  cit. 

*)  Così  la  Cassazione  di  Torino.  26  ottobre  1888  (Giurisprudenza  penale),  1889,  33) 
e  la  Cassazione  penale,  5  marzo  1890  (Corte  suprema,  1890,  155).  Così,  espressa- 
mente, dice  il  codice  francese  (art.  593,  586).  Per  la  giurisprudenza  germanica,  vedi 
Stengleix,   liankerntt,  24  esog..  nel  Lexikondes  deutsehen  Strafrcchts,  I.  Berlin  1900. 
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L'ipotesi  si  esemplifica  nel  concorso  di  violenza  carnale  (art.  331) 
\*  di  incesto  (art.  337),  e  nel  concorso  di  adulterio  (art.  353)  e  d? in- 
resto (art.  337),  poiché,  mentre  per  l'incesto  si  procede  d'ufficio,  per 
la  violenza  carnale  e  per  l'adulterio  può  non  essere  intervenuta  la 
(jiierela,  o  può  esservi  stata  remissione  l). 

Xel  primo  di  questi  esempi  è  maggiore  la  pena,  per  il  reato  per 
imiì  si  procede  a  querela  di  parte,  ed  è  minore  la  pena,  per  il  reato 
per  cui  si  procede  d'ufficio.  Xel  secondo  esempio,  invece,  avviene 
tutto  l'opposto. 

Ora,  si  domanda,  in  primo  luogo:  se  per  una  delle  lesioni  non 
si  può  procedere,  perchè  manca  la  querela  o  è  intervenuta  la  re- 
missione, si  può  procedere  per  l'altra  ? 

La  risposta  è  affermativa,  e  non  potrebbe  essere  diversa,  perchè, 
Altrimenti,  quelle  ragioni  di  opportunità,  che  han  consigliato  al  le- 
gislatore di  permettere  all'offeso  di  contraporre  un  ostacolo  alla  per- 
secuzione di  certi  reati,  verrebbero  ad  esercitare  la  loro  influenza 
nuche  su  quei  reati,  che  il  legislatore  vuole  che  si  perseguano  sem- 
pre *). 

Il  problema  più  grave  sorge  per  la  misura  della  pena. 

K  come  sorge!  Mettiamo  da  parte  il  secondo  dei  nostri  esempi, 
perchè,  essendo  maggiore  la  pena  dell'incesto,  è  questa  che  deve 
Applicarsi,  e  in  ogni  caso,  vi  sia  o  non  vi  sia  azione  per  l'adul- 
terio. Guardiamo  il  primo.  In  esso,  la  pena  più  grave  è  quella 
Iella  violenza  carnale,  per  la  quale,  —  secondo  il  nostro  supposto  — , 
ioii  è  intervenuta  querela,  ovvero  vi  è  stata  remissione.  Dovrà  ap- 
plicarsi questa,  che  è  la  pena  più  grave,  o  bisogna  applicare  l'altra, 
a   pena  del  reato  perseguibile  d'ufficio,  che  è  la  pena  meno  grave? 


')  Si  esemplifica  anche  nel  concorso  di  appropriazione  indebita  e  simulazione 
li  reato.  Ma  noi  questo  esempio  lo  abbiamo  tralasciato,  poiché  ancora  non  ab- 
biamo detto  se  questo  sia  un  concorso  ideale  o  un  concorso  reale.  Lo  diremo  più 
in   là. 

*)  La  Cassazione  di  Roma,  10  giugno  1883  (Rivista  penale,  XIX,  92),  aveva 
:-osì  deciso  in  un  caso,  in  cui  il  reato  minore  era  quello,  per  cui  occorreva  la 
querela.  Più  in  generale,  senza  distinguere  reato  minore  e  reato  maggiore,  ha, 
«  nello  stesso  senso,  deciso  il  Tribunale  supremo  dell'impero  germanico,  23  mar- 
zo 1875  e  17  febbraio  1876  (Rivista  penale,  III,  371  ;  VI,  188).  Vedremo  più  in 
Là  come  in  questo  senso  si  .sia  deciso  con  il  codice  vigente.  Cassazione  penale, 
B  novembre  1890  (Foro  italiano,  1891,  II,  207),  a  proposito  di  concorso  d'un 
reato  perseguibile  a  querela  di  parte  e  della  contravvenzione  all'ammonizione. 
CJue.sta  soluzione  è  unanime,  soltanto  il  Santo ko-Faiella  {Intorno  all'art.  78 
del  codice  penale,  nella  Gazzetta  giuridica,  I)  pensa  che,  quando  per  la  lesione 
maggioro  occorre  la  querela,  e  questa  non  vi  sia,  non  possa  procedersi  nemmeno 
per  la  lesione  minore. 

Pkssina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  33. 
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Dal  punto  di  vista  razionale,  il  problema,  a  nostro  modo  di  ve- 
dere, non  dovrebbe  nemmeno  nascere,  perchè  se,  nei  reati  contro  il 
pudore,  l'iniziativa  della  parte  lesa  è  necessaria,  sol  perchè  bisogna, 
sopratutto,  salvaguardare  l'interesse  che  essa  può  avere  a  nascon- 
dere le  brutture  con  un  velo  pietoso  e  discreto,  è  ovvio  che  tale 
interesse  non  può  più  esercitare  la  sua  efficacia,  allora  che  la  brut- 
tura, sia  pure  per  un  altro  dei  suoi  aspetti,  vien  resa  nota.  E  questo 
è  tanto  vero  che  l'istesso  nostro  codice  non  riconosce  efficaci»,  ]ier 
questi  reati,  alla  remissione  della  querela,  quando  sia  già  aperto  il 
dibattimento  (art.  336,  344). 

Ma,  dato  il  sistema  del  nostro  codice,  il  problema,  sorge  e  sorge 
imperioso. 

Vi  sono  due  opinioni. 

Una  è  quella  deli'Impallomeni  ').  Egli  comincia  con  dire  che.  i>er 
l'art.  78 -del  codice  penale,  vi  è  prevalenza  di  pena  e  non  preva- 
lenza di  reato,  perchè  vi  è  un  reato  solo  che  ha  due  titoli  diversi; 
e  che,  ad  ogni  modo,  anche  quando  vi  fossero  due  reati,  non  ]mi- 
trebbe  parlarsi  di  prevalenza,  perchè,  quando  si  dice  concorsi»  si 
dice  coesistenza,  mentre  (piando  si  dice  prevalenza  si  dice  che  un 
reato  è  sparito  di  fronte  all'altro.  La  legge,  egli  continua,  non  dice 
già  che  si  api)lica  la  disposizione  di  legge  che  minaccia  la  pena 
più  grave  ;  prevede  invece  che,  con  lo  stesso  fatto,  siano  violate 
norme  tutelate  da  diverse  disposizioni  di  legge  penale,  e  che  hi 
pena  applicabile  sia  quella  della  disposizione  che  minacci»  la  pena 
più  grave.  Dunque,  si  ha  una  semplice  prevalenza  di  pene,  e 
non  di  reato,  poiché,  quando  si  dice  che  sono  state  violate  più 
norme  tutelate  da  disposizioni  di  legge,  viene  espressamente  ri- 
tenuta la  coesistenza  di  più  titoli  di  reato.  Nell'art.  78,  si  pre- 
vedono reati,  i  quali  non  sono,  per  intiero,  preveduti  in  una  sola 
disposizione  di  legge.  E  così,  nell'ipotesi  in  esame,  non  vi  è  vio- 
lenza carnale,  perchè  la  violenza  carnale  non  comprende  la  viola- 
zione del  vincolo  del  sangue  ;  non  vi  è  incesto,  perchè  l'incesto 
non  comprende  la  violenza;  vi  è  dunque  un  reato  nuovo:  la  vio- 
lenza carnale  incestuosa.  «  Come  potrebbe  parlarsi  di  prevalenza  di 
reati,  se  non  vi  sono  più  distinti  reati,  ma  invece  un  reato  solo 
preveduto  inseparabilmente  da  più  disposizioni  ì  ».  Se,  adunque,  con- 
chiude l'Impallomeni,  vi  è  coesistenza  e  non  esclusione  ili  titoli  di- 
versi   di  reati,  non  deve  richiedersi  la  querela  di  parte,  se  per  uno 


')  Impallomk.vi,  op.  cit.,  voi.  I,  ii.  130. 
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ilei  titoli  si  proceda  d'ufficio.  L'incesto  non  cessa  di  essere  incesto, 
r>ol  perchè  esso  è  commesso  con  violenza;  il  fatto  non  ritrae  sol- 
tanto da  uno  dei  due  reati,  ma  ritrae  da  ambedue  e  non  si  po- 
trebbe, senza  contraddizione,  punirsi  subordinatamente  ad  una  con- 
dizione che  ricorre  soltanto  per  uno  solo  di  essi. 

Con  l'altra  opinione,  seguita  dal  Masucci  *),  dal  Crivellari  *),  dal 
Klorian  3),  si  propone  una  soluzione  opposta.  È  vero,  si  dice,  che 
secondo  l'art.  78  si  ha  un  reato  unico,  ma  questo  reato  è  unico  sol- 
tanto per  una  finzione  giuridica,  poiché,  in  realtà,  si  hanno  invece 
«lue  reati.  Ora  se,  per  uno  di  questi,  non  si  può  procedere,  non  si 
«rapisce  come  si  debba  procedere,  sol  perchè  esso  è  unito  con  un  altro 
reato,  per  cui  si  procede  di  ufficio.  Non  solo,  ma  —  si  continua  — , 
mentre  è  certo  che  la  perpetrazione  di  più  reati  connessi,  —  quella 
dell'art.  77  — ,  è  più  grave  della  perpetrazione  d'un  sol  reato, 
che  viola  norme  tutelate  da  più  disposizioni,  —  quella  dell'arti- 
<»olo  78  — ,  perchè  per  quella  si  dà  luogo  al  cumulo  giuridico  della 
pena,  si  arriverebbe,  quando  tra  i  reati  connessi  ve  ne  fosse  uno 
per  cui  occorre  la  querela,  o  a  sostenere  che  per  questo  reato, 
sol  perchè  connesso,  non  occorra  la  querela,  ciò  che  è  inconcepibile, 
ovvero  alla  conseguenza  pratica  che  vi  è  un  concorso  ideale,  il 
(piale  è  più  gravemente  punito  che  il  concorso  reale.  A  ciò  si  aggiunga 
«*-he  colui,  il  quale  ha  commesso  un  delitto,  per  cui  occorre  la  que- 
rela, ha,  per  ciò  solo,  acquistato  diritto  a  non  essere  perseguitato 
se  l'offeso  non  vuole  perseguitarlo,  e  di  questo  diritto  non  può  es- 
sere spogliato  se  il  legislatore  non  ha  fatto  una  deroga  :  qui  non  vi 
è  deroga  esplicita,  perchè  la  legge  nulla  dice,  e  non  può  esservi 
deroga  implicita,  perchè  essa  porterebbe  alla  già  detta  conseguenza 
ingiusta. 

]SToi,  applicando  il  nostro  codice,  accettiamo  questa  seconda  solu- 
zione. 

Le  ragioni,  che  sono  state  addotte  in  sostegno  di  essa,  ci  sem- 
brano prevalenti.  Aggiungiamo  che,  nel  sistema  del  codice,  —  a  dif- 
ferenza del  convincimento,  che  ci  siamo  formati  nel  campo  scienti- 
fico — ,  l'art.  78  prevede  un  concorso  di  lesioni,  colpito  con  la  pena 
della  lesione  più  grave,  il  quale  concorso  ben  si  distingue  dal  reato 
veramente  unico,  che,  come  negli  esempi  precedentemente  citati,  è 
costituito  da  una  lesione  nuova  e  unica,  dovuta  al  fondersi  di  altre 


1)  Masucci,  op.  cit.,  n.  58. 

2)  Crivellari,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  279  e  seg. 
2)  Florian,  op.  cit.,   pag.  345. 
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lesioni,  lesione  unica  che  è  colpita  da  una  pena  che  è  maggiore  della 
pena  di  ciascheduna  delle  lesioni  componenti. 

55.  Un  quinto  limite  nasce  dalia  differenza  naturale  e  giuridica, 
che  intercede  tra  il  concorso  di  più  disposizioni  della  stessa  legge 
ed  il  concorso  di  più  leggi  diverse. 

Al  concorso  formale,  e,  come  vedremo,  al  concorso  reale  di  più 
leggi,  si  arriva  per  l'art.  10  del  nostro  codice,  il  quale  dice:  «  le 
deposizioni  del  prenentc  codice  si  applicano  arwhc  alle  materie  regolate 
da  altre  leggi  penali,  in  quanto  non  nia  da  quatte  dirersamente  ria- 
bilito ». 

Così  si  enuncia  la  regola  e  l'eccezione:  bisogna  seguire  quella, 
fin  quando  non  s'incontri  espressamente  questa. 

Questo  modo  d'intendere  il  concorso  di  leggi  è,  forse,  quello  che 
ha  maggior  valore  pratico  e  meno  dubbiezze  presenta  '). 

È  naturale  che  i  principi,  che  regolano  il  concorso  di  più  di- 
sposizioni di  una  stessa  legge,  regolino  anche  41  concorso  di  più 
leggi.  I  principii,  se  sono  davvero  principii,  non  possono  variare, 
mentre  il  trovarsi  una  disposizione  in  una  piuttosto  che  in  un'altra 
legge  è  cosa  accidentale. 

Come  può  nascere  un  concorso  di  leggi? 

Mettiamo  da  parte  il  caso,  il  cui  la  disposizione  d'una  legge 
comprende  già,  per  necessità  naturale  e  giuridica,  gli  elementi  della 
disposizione  di  un'altra  legge.  Ad  esempio,  l'insubordinazione  coni 
messa  a  scopo  d'omicidio,  cioè  l'insubordinazione  preveduta  dal 
l'art.  125  del  codice  per  l'esercito  e  dall'art.  145  del  codice  ]>er  la 
marina  di  guerra,  comprende  già  tutti  gli  elementi  d'ogni  e  qualun- 
que omicidio,  preveduto  dall'art.  364  del  codice  penale. 

In  tale  caso,  non  vi  è  concorso  di  leggi,  j>oichè  una  legge  è  già 
contenuta  nell'altra. 

Al  contrario,  il  concorso  nasce  ailor  che  le  due  leggi  tutelano 
diritti  diversi,  non  solo,  ma  tali  che  la  disposizione  d'ima  legge  non 
possa  comprendersi  in  quella  nell'altra.  Ad  esempio,  la  legge  fore- 
stale del  20  giugno  1877  vieta  di  legnare  in  un  bosco  soggetto  a 
vincolo  (art.  20)  e  il  codice  penale  vieta    il  furto  (art.  402). 

In  questo  caso  si  ha  un  concorso  di  leggi,  poiché  il  reato  fore- 
stale può  commettersi  anche  senza  commettere  furto. 


*)  Intorno  al  concorso  vero  e  al  concorso  apparente  di  leggi,  inteso  anche  in 
modo  diverso  di  come  l'intendiamo  noi,  si  consultino:  vox  Bruì,  op.  cit.,  p.  42 
e  seg.  —  Pklaum,  Vebcr  Gc8et:e»konkurrenz  auf  dem  Geòide  des  Strafrechts,  jmi*- 
*im»  MUnchen   1898.  —  Waciikxkeli»,  op.  cit.,  II. 
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E,  quando  s'incontra  un  concorso  di  leggi,  bisogna  ricercare  se 
'sso   sia  un  concorso  ideale  ovvero  un  concorso  reale. 

Il  citato  art.  10  del  codice  penale,  con  le  sue  ultime  parole,  re- 
stringe il  territorio  dell'attuale  controversia;  onde,  allor  che  la  legge 
speciale  escluda  qualche  reato  dalle  norme  del  concorso,  non  è  pos- 
sibile alcun  dubbio. 

Un  esempio  e  dato  dalla  legge  del  14  luglio  1891  sulle  polveri 
ùriche,  la  quale  dispone  :  «  le  multe  sancite  dalla  presente  legge  ven- 
tano applicate  indipendentemente  dalle  altre  pene  stabilite  dal  codice 
m*nale  e  dalla  legge  di  pubblica  sicurezza ...  »  (art.  32). 

Di  conseguenza,  la  Cassazione  ha  ritenuto  che  non  possa  appu- 
rarsi l'art.  78  a  questa  legge,  per  la  quale  si  comminano  pene  di- 
verse: la  pena  della  multa  fìssa  e  graduale,  sancita  dagli  art.  22 
**  'Mi  di  essa,  e  la  pena  della  multa  e  degli  arresti,  sancita  dall'arti- 
colo 462  del  codice  penale  *). 

Un  altro  esempio  è  dato  dalla  legge  forestale  or  ora  citata, 
la  quale  dice:  «  le  infrazioni  di  che  negli  articoli  16  e  18,  commesse 
tla  ehi  non  è  proprietario  od  amministratore,  saranno  punite  non  solo 
colle  pene  minacciate  dai  detti  articoli,  ma  altresì  con  quelle  corporali 
inflitte  dalle  leggi  penali  generali,  quando  costituiscono  un  reato  da  esse 
previsto  »  (art.  20). 

Di  conseguenza,  la  giurisprudenza  ha  ritenuto  che,  con  una  me- 
desima azione,  si  possa  commettere  esercizio  arbitrario  delle  proprie 
ragioni  e  contravvenzione  forestale  *),  si  possa  commettere  furto  e 
contravvenzione  forestale  3).  si  possa  commettere  furto  pascolo  abu- 
sivo e  contravvenzione  forestale  4),  come  reati  distinti  e  realmente 
concorrenti. 

In  qualcheduna  di  queste  ipotesi,  però,  la  soluzione  potrebbe 
essere  analoga,  anche  senza  la  speciale  disposizione  della  legge    fo- 


ì)  Cassazione  penale  12  settembre  1900  (Rivista  penule,  LUI,  421).  Nello  stessa 
st'iiso,  19  aprile  1899  (Monitore  dei  tribunali,  1890,  534);  7  maggio  1890  (Cassa- 
zione unica,  II,  314).  La  Cassazione  ha  però,  deciso  che  chi  fabbrica  polveri  pi- 
riche o  altre  materie  esplodenti,  senza  licenza  dell'ufficio  di  finanza,  e  le  detenga, 
senza  licenza  dell'autorità  di  pubblica  sicurezza,  commette  la  sola  contravven- 
zione all'art.  9  della  legge  sulle  polveri  piriche  e  non  anche  l'altra,  prevista  dal- 
l'art. 21  della  legge  di  pubblica  sicurezza  e  dall'art.  468  codice  penale:  20  mar- 
zo 1900  (Giustizia  penale,  VI,  449).  In  senso  contrario,  vedi  le  sentenze  28  giu- 
gno e  26  luglio  1897  (Gistizia  penale,  III,  992,  1174). 

2)  Cassazione  penale,  27  settembre  1899  (Cassaziane  unica,  XI,  171). 

3)  Cassazione  penale,  17  giugno  1897  (Giustizia  penale,  III.   1008). 

4)  Cassazione  penale,  29  gennaio  1895  (Giustizia  penale,  I  I  249). 
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restale,  quando  Fappropriazione  delle  legna  sia  un  fatto  distinto  e 
posteriore  al  fatto  della  recisione. 

Un  grave  dubbio  è  sorto,  invece,  a  proposito    del  i>orto    d'armi 

Ad  esso  ha  dato  luogo  l'art.  2  della  legge  del  19  luglio  18S0 
sulle  concessioni  governative,  il  quale  dice  che  «  l'esercizio  di  atti 
o  diritti  contemplati  dalla  presente  e  dalla  legge  13  settembre  1874, 
senza  il  pagamento  delle  tame  relative,  sarà  punito  con  una  multa  ...  r 
senza  pregiudizio  delle  penalità  portate  dal  codice  penale  in  caso  di 
reato  in  esso  contemplato  ».  A  questa  legge,  si  riferisce  l'altra  del 
24  luglio  1894,  n.  329. 

La  Cassazione  ha  deciso  che,  nel  porto  d'armi  senza  licenza, 
vi  sia  la  contravvenzione  prevista  dal  codice  penale  (art.  464)  e 
l'altra  prevista  da  questa  legge  sulle  concessioni  governative  (art.  1, 
n.  50  e  art.  2) l).  E  lo  ha  deciso,  ora  in  base  alle  parole  di  questa  legge 
speciale  :  «  senza  pregiudizio  delle  penalità  portate  dal  codice  penaU,  in 
caso  di  reato  in  esso  contemplato  »,  ora  perchè  si  disse,  —  e  spe- 
cialmente dalle  Sentenze  del  22  febbraio  e  del  18  marzo  1890  — ,  che 
questa  legge  è  d'indole  finanziaria  e  fiscale,  e,  quindi,  le  sue  i>ena- 
lità  sono  dei  semplici  indennizzi,  che  non  possono  assoggettarsi  alla 
regola  dell'art.  78  del  codice  penale,  come  alla  regola  dell'art.  10 
dello  stesso  codice  non  può  assoggettarsi  ogni  altra  legge  che 
non  sia  penale,  ma  finanziaria. 

Questa  opinione  è  seguita  da  qualche  scrittore  *). 

Invece,    qualche    pretore  3)  e    altri    scrittori  4),    il    Monitore    dei 


4)  La  giurisprudenza  è  Htata  prevalente,  nel  senso  cioè  del  concorso  di  dm- 
contravvenzioni.  Così  la  Cassazione  22  febbraio  1890  (Rivista  penale,  XXXI,  460)  ; 
18  marzo  1890  (Rivista  penale,  XXXI,  576);  10  aprile  1890  (Rirista  penali. 
XXXII,  142)  ;  21  luglio  1890  (Rivista  penale,  XXXII,  463);  15  dicembre  1*93 
(Foro  italiano,  1894,  II,  246);  10  gennaio  1895,  Rivista  penale,  XLI,  546).  Si  t*  de- 
ciso che,  se  si  è  pagata  la  tassa  e  non  si  è  ottenuta  ancora  la  licenza,  s'incontra 
solo  la  contravvenzione  del  codice  penale:  14  dicembre  1892  (Rirista  penale. 
XXXVI,  306). 

9)  Neghi,  Della  legge  19  luglio  ISSO  nulle  concessioni  governative  e  delVart.  464 
cod.  pen.,  nel  Monitore  dei  tribunali,  XXXI,  —  Cuivellari,  op.  cit.,  voi.  IV. 
li.  90,  93.  —  Castori,  op.  cit.,  u.  55.  —  Impallomeni,  op.  cit.,  III,  n.  792,  — 
Tuozzi,  op.  cit.,  IV,  p.  328. 

3)  Pretore  di  Casal  maggiore,  11  febbraio  1890  (Rivista  penale,  XXXI,  460  : 
Pretore  di  Popoli,  29  novembre  e  29  dicembre  1890  (Rivinta  penale,  XXXIII,  3*. 
377);  Pretore  di  Castelnnovo  di  Garfagnana,  29  marzo  1890  (Monitore  dei  pre- 
tori, 1890,   152);  Pretore  di  Partauna,   23  settembre  1893  (Legge,  1894,   1,  16#). 

*)  Beiti,  L'art.  7#  cod.  pen.  e  il  porto  d'armi  da  fuoco  senza  lioema,  nella 
fiirixta  universale  di  giurisprudenza  e  dottrina,  V.  —  Campolongo,  Le  armi  «■  •/ 
porto  d'armi  nel  diritto  penale  positivo,  pag.  51.  Città  di  Castello  1891.  —  D'An- 
tonio,    //  porto  d'armi  abiotico  di   fronte    alla    legge    nulle    concessioni    governa tirt . 
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JP  retori  l)  e  la  Rivista  penale  *)  ritennero  che  le  parole  di  questa 
le  erge  abbiano  un  significato  diverso  e  che  la  penalità  da  essa  commi- 
nata sia  una  vera  pena,  onde  al  colpevole  di  porto  d'armi  abusivo  non 
possa  applicarsi  che  una  pena  sola. 

Quindi,  la  discussione  ha  come  due  momenti  e  due  territori. 

Cominciamo,  dunque,  con  vedere  se  la  penalità  comminata  dalla 
le#ge  sulle  concessioni  governative  sia  o  non  sia  una  vera  pena. 
Evidentemente,  se  essa  non  è  una  vera  pena,  ma  è  un  indennizzo 
verso  lo  Stato,  può  ammettersi  come  sia  d'applicare  comulativamcnte 
con  la  vera  pena  sancita  dal  codice  penale,  ma  se  essa,  invece,  è  una 
vera  pena,  difficilmente  si  comprende,  senza  una  deroga  chiara  e  in- 
dubbia, come  uno  stesso  fatto  possa  punirsi  due  volte. 

La  risposta,  secondo  noi,  deve  essere  affermativa.  Questa  è  vera 
pena,  perchè  ogni  sanzione  applicata  dal  giudice  penale,  e  che  si 
chiama  pena,  è  una  vera  pena  3)  ;  è  vera  pena,  perchè  la  stessa  giu- 
risprudenza ha,  prevalentemente,  ritenuto  che  possa  commutarsi  in 
carcere,  in  caso  d'insolvenza  A)  ;  è  vera  pena,  perchè  altrimenti  vi 
sarebbe  contraddizione  con  l'altro  assunto  della  inapplicabilità  della 


nella  Rivinta  penale,  XXXIII.  — Maietti,  //  porlo  d'arma  senza  licenza  è  unica  contrav- 
venzione al  solo  codice  penale,  nella  Cassazione  unica,  IX,  318. — Ordine,  Il  porto  d'anni 
nel  codice  penale  e  nella  giurisprudenza,  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale,  IV. 

J)  Se  l'art.  IH  trovi  applicazione  in  tema  del  reato  di  porto  d'armi  senza  licenza, 
nel  Monitore  dei  pretori,  XV. 

2)  Rivista  penale,  XXXI,  460,  572,  576. 

3)  Nello  stesso  senso,  Rivista  penale,  XXXI,  572. 

*)  La  convertibilità  del  quintuplo  della  tassa  in  pena  restrittiva,  e  quindi  il 
«no  carattere  di  vera  e  propria  pena,  fu  ammessa  dalla  nostra  Cassazione:  23  giu- 
gno 1892  (Rivista  penale,  XXXVI,  369);  12  aprile  1901  (Rivista  penale,  LUI,  646); 
25  aprile  1901  (Giustizia  penale,  VII,  702).  Con  la  sentenza  3  maggio  1901  (Giu- 
stizia  penale,  VII,  1453),  si  decise,  anzi,  che  il  quintuplo  della  tassa  debba  ri- 
dursi tenendo  conto  della  minore  età.  Precedentemente,  però,  essa  aveva  deciso 
il  contrario:  24  febbraio  1890  (Rivista  penale,  XXXI,  572);  10  febbraio  1899  (Gin- 
stizia  penale,  V,  441).  Per  la  tesi  della  commutazione  si  consulti  Clkmkxtix  r,  Con- 
ci'xsioni  governative,  n.  29.  nel  Digesto  italiano.  —  Marchetti,  Teoria  generale  delle 
contravvenzioni,  p.  494  nel  Completo  trattato  di  diritto  penale,  pubblicato  dal  Ccxìliolo, 
voi.  II.  P.  III.  Milano  1889  —  Per  la  nou  commutazione,  vedi  Piccolo,  Della 
coni  mutazione  della  pena  finanziaria  per  porto  d'arma  da  fuoco  senza  licenza  in  arresti 
ausMidiari,  nel  Circolo  giuridico,  1896.  —  Tekraxa,  Il  porto  d'arma  abusivo  va  punito, 
ecc.,  e  le  lire  settanta,  quintuplo  della  tassa  non  sono  convertibili  in  pene  corporali, 
ne  possono  essere  surrogate  colla  riprensione  giudiziaria,  nel  Monitore  dei  pretori,  1892. 
—  Criioxi,  La  multa  portata  dalla  legge  sulle  concessioni  governative  per  porto  d'anni 
*tenza  licenza  non  è  commutabile  in  arresti,  nella  Giustizia  penale,  IV.  —  Id.  Ancora 
della  multa  comminata  dalla  legge  sulle  concessioni  governative,  nella  Giustizia  penale, 
VIII.  —  Vescovi,  Se  le  sanzioni  della  legge  sulle  concessioni  governative  siano  di 
natura  penale,  in  Cassazione  unica,  VII.  —  Gatteschi,  Sulle  concessioni  governative, 
nel  Monitore  dei    Pretori,  1891.  Confr.   Loxghi,  nella  Temi,  1901,  464. 
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ingiunzione  amministrativa  per  la  riscossione  delle  malte  incorse  Ii. 
Né  ci  riesce  d'intendere  l'argomento,  che  il  Crivellari  vuol  trarre 
dall'intitolazione  della  legge  *).  E  se  la  penalità  della  legge  sulle  con- 
cessioni governative  è  vera  pena,  quale  ne  sarà  la  conseguenza  f 

Il  Mortara  ritiene  che,  essendovi  la  violazione  di  due  diverse 
disposizioni  di  leggi  penali  con  un  unico  fatto,  si  debba  ricorrere 
al  criterio  della  prevalenza,  perchè  l'art.  2  della  legge  sulle  conces- 
sioni governative  non  costituisce  quella  chiara  ed  espressa  disposi- 
zione contraria,  che  fa  eccezione  a  quanto  dispone  l'art.  10  del  co 
dice  penale,  che  rende  applicabile  l'art.  78  a). 

Noi,  però,  accettiamo,  del  tutto,  le  argomentazioni  della  Ririxttt 
penale,  che  ci  sembrano  esatte,  qualunque  sia  la  natura  di  questa 
pena  controversa.  Entriamo,  così,  nel  secondo  momento  della  discus- 
sione. 

E  cominciamo  con  dire  che  le  x>arole  :  «  senza  pregiudizio  dell? 
penalità  portate  dal  codice  penale  »  non  costituiscono  quella  deroga, 
che,  nel  citato  articolo  della  legge  sulle  polveri  piriche,  è  data 
dalla  parola:  «  indipendentemente  »,  e,  nel  citato  articolo  della  legge 
forestale,  è  data  dalla  parola  :  «  altresì  ».  Le  parole  di  questa  legge 
sulle  concessioni  governative  dicono,  semplicemente,  che  essa  non 
rende  inefficace  il  codice  penale,  quando  sia  commesso  un  reato  in 
esso  contemplato. 

Ben  si  ricorda  come  il  ministro  Magliaia,  —  rispondendo,  alla 
Camera  dei  deputati  e  nella  tornata  del  14  luglio  1880,  al  deputato 
Nocito,  il  quale  lamentava  che,  all'usurpatore  dei  titoli  gentilizi,  si 
sarebbe  venuta  ad  applicare,  oltre  la  pena  del  codice  penale,  anche 
la  pena  proposta  sulle  concessioni  governative,  che,  insoluta,  avrebb? 
portato,  secondo  il  codice  del  1859,  a  più  anni  di  carcere  — ,  dicesse 
che  «  la  tassa  è  dovuta  per  la  concessione  del  decreto  che  riguarda 
i  titoli  di  nobiltà,  di  modo  che  colui,  che  porta  indebitamente  un 
titolo  che  non  gli  è  stato  conceduto,  incorre  nelle  disposizioni  del 
codice  penale,  ma  non  incorre  certo  nelle  disposizioni  dell'art.  2  di 
questa  legge:  cosicché  il  codice  penale  ha  un  subietto  molto  diverso 
da  quello  che  ha  Vari.  2  ».  Quindi,  le  sanzioni  di  questa  legge  non 
pregiudicano  le  sanzioni  del  codice,  quando  il  fatto  costituisce  un 
reato  in  esso  preveduto,  e  non  lo  pregiudicano,  non  nel    senso    che 


4)  Cassazione  di  Roma,  20  luglio  1881  (Ridata  penale,  XVI,  500).  Così  il  Mo- 
nitoi'e  dei  pretori,  nel  citato  articolo. 

2)  Crivellari,  op.  cit.  voi.  IV,  loc.  cit. 

s)  Morta k a  A.,  nella  citata  sentenza  del  pretore  di  Casalmaggiore 
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si  debbano  applicare  le  due  pene  cumulati  vamentc,  ma  nel  senso 
die,  quando  vi  sia  un  reato,  si  applica  il  codice  e  non  si  applica 
questa  legge  speciale.  «  E  infatti  le  sanzioni  della  legge  sono  per 
l'esercizio  di  atti  o  diritti,  non  jìreceduto  dal  pagamento  della 
tassa.,  e  non  per  fatti  che  sono  in  contradizione  al  diritto  e  alla  legge. 
Soggiace  alla  penalità  della  legge  il  principe,  duca  o  marchese,  che 
del  titolo  e  della  prerogativa  ad  esso  inerente  si  vale  senza  aver 
pagato  la  tassa  stabilita  nel  n.°  8  della  tabella;  è  colpito  dall'arti- 
colo 186  del  codice  lo  straccione  o  il  cavaliere  d'industria  che  si 
arroga  il  titolo  nobiliare,  e  con  questo  non  esercita  alcun  atto  o  di- 
ritto, ma  commette  una  volgare  mistificazione  che  la  legge  prevede 
e  reprime  come  un  delitto  comune.  E  cosi,  nel  caso  nostro,  colui 
che  giunga  ad  ottenere  in  qualsiasi  modo  dall'autorità  di  pubblica 
sicurezza  o  dal  prefetto  il  permesso  di  portar  armi  ....  e  del  per- 
messo si  valesse  senza  aver  previamente  pagato  la  tassa  prescritta, 
cade  sotto  la  punizione  del  quintuplo  di  detta  tassa;  mentre  gli  sarà 
applicabile  l'art.  464  del  codice  penale,  se  abbia  portato  armi  fuori 
della  propria  abitazione  senza  licenza  dell'autorità  competente,  ossia 
in  una  condizione  di  fatto  illegittima,  illecita  di  fronte  allo  stesso 
codice  penale....  I  fatti  giuridicamente  sono  due  :  quello  di  portare 
armi  senza  licenza  dell'autorità  e  quello  di  usare  una  licenza  senza 
aver  pagato  la  tassa.  Ma,  diversamente  da  ciò  che  si  venne  fin  qui 
opinando,  sono  due  fatti  che  non  possono  insieme  coesistere.  O  vi 
è  licenza  ....  e  si  contravviene  alla  legge  fiscale,  per  averne  usato 
senza  pagare  la  tassa  richiesta;  o  la  licenza  non  vi  è,  e  allora  si 
cf):itravviene  alla  legge  che  non  vuole  si  vada  intorno  con  armi 
senza  il  permesso  dell'autorità.  Perchè  in  questo  secondo  caso  po- 
tesse esservi  anche  la  contravvenzione  fiscale,  converrebbe  che  l'e- 
rario potesse  avere  il  diritto  di  riscuotere  la  tassa  anche  prescin- 
dendo dal  rilascio  della  licenza  »  1). 

Contro  la  soluzione,  che  noi  accettiamo,  si  obietta  che,  per 
l'art.  15  del  regolamento  sulla  legge  di  pubblica  sicurezza,  non  solo 
non  può  aversi  la  licenza,  ma  non  può  nemmeno  presentarsi  la  do- 
manda, se  non    sia    accompagnata    dalla    quietanza    di   pagamento. 


i)  Bici8ta  penale,  XXXI,  576.  Così,  in  fondo,  ragiona  la  sentenza  citata  del 
1.°  febbraio  1901.  «  In  tema  di  porto  d'arme  da  fuoco,  non  si  comprende  come 
ni  possa  parlare  di  debito  di  tassa.  O  vi  è  la  licenza  che  autorizza  il  porto,  e  la 
tassa  è  stata  pagata  preventivamente;  ovvero  il  porto  è  abusivo,  e  non  può 
«'sservi  debito  di  tassa,  perchè  questa  presuppone  di  necessità  la  concessione  del 
porto  d'armi  ». 
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Onde,  si  conchiude  che  Part.  2  della  legge  sulle  concessioni  go- 
vernative punisce,  non  solo  l'esercizio  di  diritti  ottenuti  senza  il 
pagamento  delle  tasse  dovute  (come  nel  caso  delle  concessioni  di 
titoli  nobiliari  e  della  licenza  per  derivazione  d'acque),  ma  anche 
Pesercizio  di  atti  che  presuppongono  una  preventiva  licenza  *). 

Contro  la  soluzione,  che  noi  accettiamo,  si  obietta  che,  in  tal 
modo,  si  arriva  a  considerare  Part.  2  della  legge  sulle  concessioni  go- 
vernative come  abrogato,  per  il  porto  d'armi  abusivo.  Questo  è  as 
surdo,  si  conchiude,  poiché,  essendo  Part.  15  del  regolamento  in  vi- 
gore una  riproduzione  dell'art.  30  dell'altro  regolamento  del  18  mag- 
gio 1865,  articolo  che  non  fu  modificato  qnando  venne  modificata  la 
legge  di  pubblica  sicurezza  del  20  marzo  1865,  è  chiaro  che,  di 
fronte  alla  legge  sulle  concessioni  governative,  tanto  vale  questo 
quanto  quel  regolamento,  e  però  dovrebbe  ritenersi  che  anche  quel 
regolamento  abbia  abrogato  il  tanto  discusso  art.  2  della  legge  sulle 
concessioni  governative,  onde  si  arriverebbe  ad  un  regolamento  che 
ha  abrogato  una  legge  ad  esso  posteriore  2). 

A  ciò  si  è  risposto  che  tale  disposizione  regolamentare  non 
esclude  la  possibilità  che,  sia  pure  una  volta  sola,  si  conceda,  ma- 
gari per  dimenticanza,  la  licenza  senza  che  sia  stata  pagata  la 
tassa;  si  è  risposto  che,  anche  in  questo  caso  ci  troviamo  di  fronte 
ad  un  regolamento,  che  esautora  la  legge.  Aggiungiamo  ancora,  che 
tale  obiezione  sarebbe  gravissima  se  questo  art.  2,  che  esaminiamo, 
si  riferisse  soltanto  alla  licenza  di  porto  d'anni;  ma  poiché,  invece, 
esso  si  riferisce  a  ben  cinquantina  concessione,  non  è  strano  che 
con  una  sanzione  unica  si  sia  prevista,  d'accanto  a  tante  ipotesi 
probabili  e  frequenti,  anche  una  ipotesi  improbabile  e  infrequente. 

E,  a  questo  proposito,  crediamo  opportuno  notare  che  si  equivoca, 
quando  l'osservazione  —  che  un  regolamento  ha  esautorato  la  legge 
—  s'intende  come  l'affermazione  d'una  vera  abrogazione  3).  No,  con 
tale  osservazione,  si  è  voluto  dire  soltanto,  e  con  ragione,  che  il 
regolamento,  con  cui  si  richiede  il  pagamento  anticipato,  ha  stabi 
lito  una  condizione  non  richiesta  dalla  legge  ;  cosa,  del  resto,  utile, 
perchè  tendente  a  rendere  impossibile  la  contravvenzione. 

Contro  la  soluzione,  che    noi    accettiamo,  si    obietta,   finalmente. 


1)  Così  la  succitata  sentenza  del  15  dicembre  1893  ed  il  Marininola,  not:i 
nella  Giustizia  penate,  VII,  910  e  scg.  Confr.  Morgaka,  nota  in  GiMri*pr*dr*:4 
penale,   XXI,  393. 

2)  Maiuscola,  op.  cit.,  loc.  cit. 
(8  Makixcola,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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che  eohii,  il  quale  porta  Tarine  senza  licenza,  viola  e  vuole  violare 
così  la  legge,  che  vieta  di  portar  Parma,  come  la  legge,  che  im- 
pone di  pagare  la  tassa.  E  sia,  ma  noi  domandiamo:  del  pregiudicato 
che  non  può  mai  ottenere  la  licenza  di  porto  d'armi,  come  mai  può 
dirsi  che  è  punito  anche  perchè  non  ha  pagato  una  tassa,  che,  an- 
che volendo  pagare,  non  poteva  pagare  ? 

E,  appunto  per  questo,  chi  sostiene  tale  opinione  finisce  con 
l?iimmettere  che  la  giurisprudenza  si  debba  temperare  in  modo 
da  escludere  la  doppia  contravvenzione  per  coloro  che  non  possono 
ottenere  il  permesso  di  porto  d'armi  1).  Quindi,  praticamente,  con 
questa  opinione  si  migliora  la  condizione  dei  malviventi,  contro  cui 
ha,  maggior  ragione  d'essere  il  divieto  di  portar  l'arme  2). 

Per  ciò,  fummo  lieti  quando  la  nostra  Corte  suprema,  mutando 
l'annosa  giurisprudenza,  ritenne  che  il  porto  d'armi  abusivo  dà  luogo 
ad  una  sola  contravvenzione  :  a  quella  del  codice  penale  3).  Ma  la 
nostra  letizia  fu,  pur  troppo,  di  breve  durata  ! 4). 

Quando,  invece,  la  legge  speciale  nulla  dice  circa  l'esclusione  o 
l'ammissione  di  qualcheduno  dei  reati,  da  essa  previsti,  nelle  regole 
del  concorso,  allora  subentrano,  appunto,  queste  regole,  e  il  magistrato 
giudicherà  del  caso  volta  per  volta. 

E  così  è  possibile  che  tra  una  legge  e  l'altra  vi  sia  un  concorso 
reale,  quando  l'agente  non  viola  l'una  e  l'altra  con  lo  stesso  fatto, 
ma  le  viola  con  due  fatti  diversi. 

Di  conseguenza  si  e  sempre  ritenuto  che  il  porto  d'armi  senza 
licenza  e  la  caccia  in  tempo  vietato  siano  due  distinti  reati,  perchè 
si  commette  il  primo  anche  senza  andare  a  caccia,  e  si  com- 
mette il  secondo  anche  quando  si  abbia  la  licenza  di  porto  d'armi 5). 
Similmente,  si  è  deciso  che  colui  che  guasta  dolosamente  opere  legit- 
timamente fatte  da  altri  in  acque  e  fa  in  acque  delle  opere  arbitrarie, 
contravvenendo  alla    legge  sui  lavori  pubblici,  risponde  del  danneg- 


)  Maiuscola,  op.  cit.,  loc.  cit. 

*)  Si  noti,  intanto,  che,  senza  dubbio,  il  porto  d'anni,  per  le  quali  non  può 
concedersi  licenza,  è  colpito  da  una  sola  contravvenzione. 

3)  Cassazione  penale,  1.°  febbraio    1901  (Giustizia  penale,   VII,  910). 

*)  Dopo  quattro  mesi,  si  ritornò  all'antica  giurisprudenza  :  23  inaggio  1901 
(Colazione  unica,  XII,  1088);  13  dicembre  1901  Vantazione  unica,  XIII,  288), 
29  gennaio  1902  (IHzionaHo  penale,  III,  51). 

*)  Cassazione  di  Roma,  7  gennaio  1885  (Foro  italiano,  1885,  II,  326)  ;  26  marzo 
1886  (Foro  italiano,  1886,  II,  289)  e  17  dicembre  1886  (Foro  italiano,  1887, 
II,  153).  Così  anche  la  Cassazione  di  Torino,  27  marzo  1879  (Monitore  dei  tribu- 
nali, 1879,  410)  e  31   gennaio    1883    (aiurisprudensa  penale,   1883,   112). 
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giamento  e  della  contravvenzione,  poiché  i  due  fatti  sono  distinti  l): 
che  l'eccitamento  alla  prostituzione  e  la  trasgressione  alle  analoghe 
disposizioni  della  legge  di  pubblica  sicurezza  concorrono  realmente, 
poiché  l'uno  è  mezzo  all'altra2);  che  colui  il  quale  emette  un  assegno 
bancario  senza  data  e  in  contravvenzione  al  bollo  commette  i  due  reati 
dell'art.  344  del  codice  di  commercio  e  dell'art.  53  n.  2  della  leg#»» 
sul  bollo,perchè  si  tratta  di  due  fatti  distinti,  benché  commessi 
sullo  stesso  documento  3). 

Nello  stesso  modo,  è  ben  possibile  che  tra  la  legge  speciale  e  la 
legge  generale  vi  sia  un  concorso  formale,  allorché  l'una  e  l'altra 
guardino  due  aspetti  di  uno  stesso  fatto. 

Di  conseguenza,  si  è  deciso  che  la  vendita  di  un  prodotto  di  pri- 
vativa, diverso  da  quello  genuino  e  controsegnato  dai  falsi  distintivi 
del  produttore  esercente  la  privativa,  viola  tanto  la  disposizione  del- 
l'art. 12  della  legge  sulla  proprietà  industriale,  quanto  l'art.  297  del 
codice  penale,  e,  come  fatto  unico,  è  punibile  secondo  quest'ultimo 
articolo,  che  commina  la  pena  più  grave  4). 

Si  è  deciso  che  chi  vende  carni  pericolose  alla  salute  risponde  del 
solo  reato  previsto  dall'art.  320  del  codice  penale  e  non  anche  del 
reato  previsto  dall'art.  42  della  legge  sanitaria  del  22  dicembre  1888  5). 


')  Cassazione  penale,  18  luglio  1893  (Rivista  penate,  XXXVIII,  292). 

3)  Cassazione  penale,  14  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,  53). 
s)  Cassazione  penale,  4  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,  93). 

4)  Cassazione  penale,   18  marzo  1899  (Cassazione  unica,  X,  971). 

b)  Cassazione  unica,  8  luglio  1897  (Giustizia  penale,  III,  1011).  A  questo  propo- 
sito, è  istruttivo  il  seguire  le  incertezze,  i  dubbi,  le  contraddizioni,  le  tergiversa- 
zioni del  nostro  Magistrato  supremo.  Esso  ha  deciso  che  la  prima  parte  dell'art.  42 
della  legge  sanitaria  non  fu  abrogato  dagli  art.  319,  320  e  323  del  codice  penale, 
poiché  questi  contemplano  delitti  e  quello  contempla  contravvenzioni,  17  feb- 
braio 1893  (Cassazione  unica,  IV,  442),  5  gennaio  1893  (Foro  italiano,  1893,  II, 
137),  21  gennaio  1895  (Rivista  penale,  XLI,  549),  o  ha  deciso,  anche,  che  fu  da 
essi  abrogato,  23  maggio  1892  (Cassazione  unica,  III,  894),  e  che,  invece,  contempla 
delitti  e  non  contravvenzioni,  12  novembre  1890  (Foro  italiano,  1891,  II,  176). 
Ha,  poi,  deciso  che  la  differenza  tra  l'art.  320  del  cod.  pen.  e  l'art.  42  della 
legge  sanitaria  deriva  dall'essere  da  quello  colpito  chiunque  pone  in  vendita, 
mentre  questo  colpisce  soltanto  chi  ritiene  per  vendere,  12  marzo  1895  (Ri  e  iuta 
penale,  XLI,  493).  E  ha,  del  pari,  deciso  che  la  differenza  tra  le  disposizioni 
del  codice  penale  e  la  disposizione  della  legge  sanitaria  deriva,  al  contrario,  dal 
dolo,  che  è  previsto  in  quelle  e  non  in  questa  :  27  giugno  1890  (Monitore  dei  tri- 
bunali, 1890,  1047)  ;  12  luglio  1892  (Cassazione  unica,  III,  1101)  ;  12  giugno  1895 
(Cassazione  unica,  VI,  1138);  3  febbraio  1896  (Rivista  penale,  XLIII,  352).  Ha, 
poi,  deciso  che  la  differenza  fra  tali  disposizioni  non  può  consistere  nel  dolo, 
poiché  il  codice  penale  prevedo  anche  la  vendita  colposa,  23  maggio  1892  (Cau- 
sazione   unica,    III,    894).    Ha,  poi,  deciso  che  la  differenza  tra  il  reato   previsto 
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Una  questione  non  lieve  si  agita  a  proposito  degli  ammoniti  e 
lei  vigilati,  i  quali,  commettendo  un  reato,  contravvengono  ad  uno 
lei  precetti  che  sono  loro  imposti,  e,  per  lo  meno,  di  necessità 
bl  precetto  generico  di  tener  buona  condotta  e  di  non  dar  luogo  a 
sospetti  (art.  104  e  118  n.  8  della  legge  di  pubblica  sicurezza).  Si 
lomanda:  vi  sarò,  in  questo  caso,  un  concorso  reale  tra  la  trasgres- 
sione al  precetto  ed  il  reato  commesso,  e  si  infliggeranno  di  conse- 
guenza due  pene;  ovvero  vi  sarà  un  concorso  ideale,  e  si  applicherà 
soltanto  la  pena  del  reato  commesso! 

Sotto  l'impero  della  passata  legislazione,  fu  deciso  che  vi  siano 
lue  reati  '),  e  sotto  l'impero  della  legislazione  vigente,  fu  analoga- 
nente  deciso  che  l'ammonito,  il  quale  produca  delle  lesioni,  contrav- 
viene con  ciò  all'ammonizione,  indipendentemente  dalla  responsabi- 
lità per  le  lesioni  *). 

Ma  questa  soluzione,  così  generale,  ha  avuto  qualche  avversario  3), 
i*,   secondo  noi,  non  a  torto. 

Questa  soluzione  non  può  accettarsi,  quando  l'inosservanza  al 
precetto  coincida  e  si  esaurisca  con  il  fatto,  che  costituisce  il  reato, 
e  non  può  accettarsi,  perchè  la  contravvenzione  all'ammonizione  o 
ulla  vigilanza  speciale  trova  la  sua  ragione  di  essere  nella  necessità 
di  colpire,  per  via  di  sospetti,  individui  pregiudicati,  contro  dei 
quali  mancano  le  prove  per  punirli  come  rei  di  determinati  reati. 
(  )nde,  quando  questi  determinati  reati  siano  provati,  il  punire  anche 
per  sospetti  sarebbe  un  punire  lo  stesso  fatto  due  volte.  Questa  so- 
luzione non  può  accettarsi,  perchè  non  è  possibile  commettere  un 
reato,  senza  contravvenire  anche  al  precetto  con    cui    si    impone    la 


dal  codice  penale  e  il  reato  previsto  dalla  legge  sanitaria  consiste  in  questo  :  il 
ridato,  previsto  dal  codice  penale,  contempla  le  sostanze  nocive  per  loro  natura, 
mentre  il  reato,  previsto  dalla  legge  sanitaria,  contempla  le  sostanze,  che  diven- 
tano nocive  soltanto  quando  siano  guaste  o  adulterate  :  9  marzo  1892  (Foro  ita- 
liano, 1892,  II,  321).  Chi  voglia  saperne  di  più  legga  i  lavori  del  Loxghi 
(Se  la  prima  parte  dell'art.  42  della  legge  sanitaria  sia  stata  abrogata  dagli  arti- 
voli  319,  320  e  823  del  cod.  pen.,  nel  Foro  penale,  1892),  del  De  Luca  (La  legge 
sanitaria  e  il  codice  penale  italiano,  nella  Rivista  penale,  XXX VII),  del  Barbanti 
(La  rendita  di  sostanze  alimentari  dannose  o  non  genuine.  Macerata  1894). 

*)  Cassazione  di  Firenze,  1.°  marzo  1879  (Rirista  penale,  X,  220),  13  luglio  1887 
(Monitore  dei  tribunali,  1887,  194).  In  senso  contrario:  Corte  d'appello  di  Trani, 
12  gennaio  1887  (Monitore  dei  tribunali,  1887,  635)  e  Corte  d'appello  di  Venezia, 
22  luglio  1887  (Monitore  dei  tribunali,  1887,  1002). 

*)  Cassazione  penale,  27  giugno  1900  (Rirista  penale,  LII,  540). 

3)  Il  Foro  italiano,  1879,  II,  242  in  nota  alla  citata  sentenza  della  Cassazione 
di  Firenze,  in  data  del  1.°  marzo  1879.  —  Caroxcini,  nella  Legge  1885,  I,  430.  — 
Ma.jxo,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  402,  403.  —  Castori,  op.  cit.  n.  56. 
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buona  condotta.  Onde  i  due  fatti  sono  indivisibili,  e  il  volerli  en- 
trambi punire  sarebbe,  in  fondo,  punire  due  volte  lo  stesso  fatto. 

Osserva  il  Maino,  e  noi  siamo  della  stessa  opinione,  che,  altri- 
menti, bisognerebbe  ritenere  reo  di  possesso  ingiustificato  di  valori 
(art.  492  cod.  pen.)  anche  il  pregiudicato  che  sia  trovato  in  i>ossesso 
di  oggetti  non  confacenti  alla  sua  posizione  e  da  lui  rubati.  Ciò  sa- 
rebbe assurdo,  perchè  l'art.  492,  punendo  per  il  sospetto  d'un  de- 
litto non  determinato,  non  può  trovare  applicazione  quando  vi  sia 
invece   la  prova  d'un  delitto  determinato:  il  furto  !). 

Però,  contrariamente  a  lui,  crediamo  che  quando  il  reato,  com- 
messo dall'ammonito  o  dal  vigilato,  sia  di  quelli  per  la  cui  persecu- 
zione occorre  la  querela,  la  mancanza  di  essa  non  debba  impedire 
che  si  proceda  per  trasgressione  all'ammonizione  o  alla  vigilanza 
speciale.  Questa  soluzione  deriva  da  quanto  siamo  venuti  dicendo. 
E  così  ha  ritenuto  la  giurisprudenza  *). 

Crediamo  ancora  —  contrariamente  a  quel  che  decise  la  Cassa- 
zione di  Torino 3)  —  che  il  pregiudicato,  il  quale  venga  arrestato 
mentre  sta  per  rubare  e  sia  trovato  in  possesso  delle  chiavi  false,  non 
debba  insieme  rispondere  di  furto  tentato  e  del  possesso  delle  chiavi 
false,  previsto  dall'art.  44.S  del  codice  sardo  e  dall'art.  492  del  codice 
attuale;  e  crediamo  così,  perchè,  dopo  averlo  ritenuto  reo  di  furto 
tentato  mediante  chiave  falsa  (e  quella  chiave  non  è  buona  per  ru- 
bare altrove),  ogni  altra  pena  sarebbe  un  bix  in  idem. 

Al  contrario,  crediamo  che  concorra  la  trasgressione  all'ammoni- 
zione o  alla  vigilanza  con  il  reato  specialmente  commesso,  quando 
quella  non  coincida  e  non  si  esaurisca  con  questo.  In  vero,  sarebbe 
strano  pensare  che  il  sospetto  cessasse,  sol  perchè  poco  prima,  o 
poco  dopo,  si  è  commesso  un  reato.  Onde,  ben  si  decise  che  se  è 
vero  che  l'ammonito,  il  quale  commette  un  furto,  non  può  essere 
per  questo  solo  fatto  condannato  per  furto  e  per  contravvenzione 
all'ammonizione,  ma  deve  subire  soltanto  la  pena  del  reato  più  grave, 
è  anche  vero  che  commette  contravvenzione  se,  dopo  aver  commesso 
il  furto,  torna  a  casa  più  tardi  dell'ora  prescritta  4). 


1)  Majno,   o]>.  cit.,   voi.   I,  loc.  cit. 

2)  Cassazione  «li  Roma,  12  luglio  ISSO  (Legge,  1881,  I,  103),  Cassazione  di 
Torino.  18  gennaio  1883  (Monitore  dei  tribunali,  1883,  477).  In  senso  contrario, 
Majno,  op.  cit.,  voi.  I.  loc.  cit.  Nel  senso  da  noi  sostenuto  si  decise  sotto  l'impero 
del  codice  vigente  :  Cassazione  penale,  6  novembre  1890  (Foro  italiano,  XVI,  II,  207*. 

')  Cassazione  di  Torino,  16  aprile  1884  (Monitore  dei  tribunali,  1884,  494^.  Nel 
senso  da  noi  sostenuto,  Majno,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  403. 

*)  Cassazione  penale,  8  luglio  1897  (Giutttizia  penale,  III,   1011). 
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Quindi  direi,  a  guisa  di  conclusione,  che,  con  lo  speciale  reato 
ommesso  dall'ammonito  o  dal  vigilato,  non  può  mai  concorrere  real- 
i lente  una  contravvenzione,  dedotta  dal  reato  stesso,  nia  può  ben 
•oncorrere  una  contravvenzione,  che  abbia  assunto  una  propria  per- 
sonalità. 

56.  Un  sesto  ed  ultimo  limite  nasce  dalla  diversa  indole  del  de- 
itto  e  della  contravvenzione. 

In  quel  che  abbiamo  detto,  si  è  presupposto  risoluta  aft'ermativa- 
n  ente  la  possibilità  giuridica  e  naturale  del  concorso  reale  o  ideale 
ra  il  delitto  e  la  contravvenzione.  Ed  è  forse  possibile  sospettare 
1   contrario  ! 

Non  è  possibile,  nel  campo  teorico,  pensare  che  le  regole  del 
concorso  possano  non  applicarsi  alle  contravvenzioni,  possano  non 
ipplicarsi  all'incontro  di  contravvenzioni  e  delitti,  poiché  la  contrav- 
venzione, quantunque  abbia  un'indole  diversa  dall'indole  del  delitto, 
>  sempre  un  reato. 

Non  è  possibile,  di  fronte  al  nostro  codice,  pensare  in  modo  di- 
verso, poiché  la  nozione  dell'art.  78  è  così  generica  da  non  ammet- 
tere alcuna  differenza. 

Può  esservi,  quindi,  un  concorso  reale  di  contravvenzioni. 

Si  è  deciso  che  risponda  di  due  contravvenzioni  colui  che  porta 
due  armi  diverse  !)  e  che  il  proprietario  d'un  esercizio,  il  quale  apre 
oltre  l'ora  indicata  nella  concessione,  e  senza    lume,    risponde  della 

» 

contravvenzione  all'art.  56  della  legge  e  della  contravvenzione 
all'art.  54  del  regolamento  di  pubblica  sicurezza  2). 

Può  esservi  un  concorso  reale  tra  delitti  e  contravvenzioni. 

E  così  si  è  deciso  che  la  contravvenzione  di  porto  d'arme  con- 
corra realmente  con  l'omicidio,  perchè  il  portare  l'arme  e  l'uccidere 
sono  due  fatti  distinti  3). 

Lo  stesso  si  dica  per  il  concorso  di  porto  d'arme  e  di  lesione 
aggravata  per  l'arme  4),  e  per  il  concorso  di  porto  d'arme  e  di  mi- 
nacce aggravate  per  l'arme  5).  In  queste  ipotesi,  si  dubitò  della  bontà 
della  soluzione,  appunto  perchè  l'arme  aggrava  il  delitto,  ma  giu- 
stamente venne  osservato  che  il  porto  dall'arme  è  un  fatto  anteriore 
al  fatto  della  lesione  e  della  minaccia. 


*)  Cassazione  penale,  13  ottobre  1897  {Dizionario  penale,  I,  14). 
2)  Cassazione  penale,  30  ottobre  1899  (Giustizia  penale,   VI,   156). 
8)  Cassazione  penale,  14  maggio  1890  (Monitore  dei  tribunali,  1890,  662)  ;  10  set- 
tembre 1900  (Ricista  penale,  LUI,  577). 

*)  Cassazione  penale,  24  aprile  1895  (Giustizia  penale,  I,  621). 
b)  Cassazione  penale,  5  febbraio  1895  (Giustizia  penale,  I,  316). 
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Su  di  questo  concorso  reale  torneremo  più  in  là,  qui  ci  basti  dire 
quello  che  si  è  detto  per  mostrare  la  sua  differenza  con  il  concorso  for- 
male. 

Può  anche  esservi  un  concorso  formale  tra  contravvenzioni. 

Chi,  di  notte,  emette  grida  sediziose,  è,  evidentemente,  autore  di 
un  concorso  formale,  poiché  con  un  latto  unico  viola  norme  tute- 
late da  due  diverse  disposizioni  di  legge  *). 

Il  Marchetti  *),  seguendo  il  Fiani 3),  sostiene  che  vi  sia  un  reato 
solo,  quando  una  contravvenzione  sia  mezzo  all'altra,  come  nel  caso 
di  colui  che,  conducendo  un  cavallo  a  corsa  sfrenata,  oltrepassi  la 
cinta  daziaria.  Qui,  egli  dice,  le  contravvenzioni  vengono  unificate, 
perchè  l'una  è  scopo  all'altra  e  perchè  derivano  da  un  sol  fatto. 

Anche  noi  pensiamo,  col  Lanza,  che  il  nesso  di  mezzo  a  fine  non 
possa  unificare  le  contravvenzioni,  come  non  unifica  i  delitti,  e, 
anzi,  siamo  sorpresi  come  si  sia  potuto  dubitare  di  ciò,  di  fronte  al 
generico  art.  77;  ma  rifiutiamo  quel  che  egli  sostiene,  quando  dice 
che,  in  questo  esempio,  la  contravvenzione  sia  unica,  poiché  il  fatto 
di  correre  all'impazzata  è  unico,  anche  quando  si  traversi  la  cinta 
daziaria 4).  E  noi  rifiutiamo  questa  soluzione,  perchè  ci  pare  neces- 
sario procedere  per  successive  distinzioni. 

Di  conseguenza,  una  delle  due:  o  l'agente  volle  violare  la  cinta 
daziaria,  e  si  serviva  della  corsa  sfrenata  come  mezzo,  ed  allora  egli, 
—  poiché  si  può  oltrepassare  la  cinta  daziaria  anche  senza  correre  — 
commette  due  fatti  e  quindi  due  contravvenzioni,  ovvero  l'agente 
non  aveva  questo  fine  specifico,  e  allora  egli  è  autore  d'un  fatto  unico, 
che  viola  norme  tutelate  da  due  diverse  disposizioni  di  legge,  e 
quindi  si  avrà  un  concorso  formale. 

Xon  possiamo  perciò  lodare  la  sentenza  con  cui  si  decise  che  il 
lasciare,  di  notte,  un  carro  sul  marciapiedi  costituisca  due  contravven- 
zioni: quella  dipendente  dalla  trasgressione  al  divieto  municipale  e 
quella  prevista  dall'art.  483  del  codice  penale  f)). 

Può  esservi  un  concorso  formale  tra  delitto  e  contravvenzione,  o 
meglio  tra  la  disposizione  che  prevede  l'uno  e  la  disposizione  che 
prevede  l'altra. 

Questo  concorso  si  verifica  tra  il  delitto  doloso  e  la    contravven- 


*)  Corte  d'appello  di  Torino,  31  marzo  1894  (Itìvista  penale,  XL,   583). 
2)  Manchetti,  op.  cit.  pag.   113. 

s)  Fiani,  Della    polizia    eonniderata    come  mezzo    di    preventiva    difesa,    $    247. 
Firenze  1853-56. 

4)  Laxza,  op.  cit.,   loe.  oit. 

*)  Cassazione  penale,  6  giugno  1898  (Giustizia  penale,  IV,  783). 
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zione,  quando,  ad  esempio,  si  commetta  ano  sparo  d'arme  in  rissa 
in  mezzo  alla  via  (art.  380,  467),  poiché  l'art.  380  non  prevede  la 
sola  rissa,  che  avvenga  in  mezzo  alla  via,  né,  molto  meno,  la  sola 
rissa,  che  avvenga  entro  una  stanza. 

Questo  concorso  si  verifica  tra  il  delitto  colposo  e  la  contravven- 
zione, quando  lo  stesso  fatto  imprudente  costituisca,  insieme,  il  pe- 
ricolo che  dà  vita  a  questa,  ed  il  danno  che  dà  vita  a  quello. 

Così,  nell'esempio  del  Lanza,  chi  mette  un  vaso  di  fiori  alla  fi- 
nestra, senza  garantirlo  con  i  necessari  ripari,  commette  una  con- 
travvenzione, poiché  quel  vaso  è  un  pericolo  per  tutti  quelli  che 
passano;  ma  se  quel  vaso  cade  ed  uccide,  chi  lo  ha  messo  a  quel 
posto  e  in  quel  modo  sarà  reo  d'un  omicidio  colposo,  poiché  la  morte 
è  dovuta  alla  sua  imprudenza,  e  non  può  dirsi  che  sia  reo  anche  della 
contravvenzione  1).  Ed  egli  giustamente  osserva  che,  in  questa  ipo- 
tesi, non  solo  si  ha  un  fatto  unico  e  quindi  un  concorso  formale, 
ma  forse  si  può  riscontrare  un  vero  assorbimento  della  contrav- 
venzione nel  delitto,  per  gli  stretti  rapporti  che  passano  tra  l'obiet- 
tività giuridica  dell'una  e  quella  dell'altro.  L'assunto  ci  sembra 
esatto,  non  perchè  il  verificarsi  del  danno  trasformi  sempre  la  con- 
travvenzione in  delitto  *),  ma  perchè  la  cautela,  violata  dalla  con- 
travvenzione, sta  soltanto  a  difesa  del  diritto,  violato  dal  delitto. 

Ed  è  facile  rispondere  al  Magnaghi,  il  quale  crede  che  questa 
affermazione  sia  in  contraddizione  con  tutti  i  prineipii  scientifici 
consacrati  nel  Codice,  e  crede  che,  in  questa  ipotesi,  s'incontrino 
due  reati  distinti  :  la  contravvenzione  ed  il  delitto  colposo  3).  Ed  è 
facile  rispondere,  sol  che  si  pensi  alla  natura  della  contravvenzione. 

Il  fatto,  che  costituisce  la  contravvenzione,  benché  per  sé  stesso 
sia  indifterente  ed  innocuo  (e  qui  non  occorre  dire  se  sia  giusto  com- 
prendere tra  le  contravvenzioni  dei  fatti  dannosi),  tuttavia  viene  dal 
legislatore  elevato  a  reato,  sol  perchè  esso  può  causare  un  danno. 
Dice,  infatti,  l'art.  476  che  si  ha  la  contravvenzione,  quando  le  cose 
si  collocano  in  modo  che,  «  cadendo,  possano  offendere  o  imbrattare 
le  persone  ».  Finche  il  danno  non  si  è  prodotto,  ossia  finche  il 
danno  è  potenziale,  non  si  esce  dai  confini  della  contravvenzione. 
Lo  stesso  si  dica   per  il  getto   j)ericoloso    di    cose  (art.  475). 

Ma  se  il  danno  si  è  prodotto,  ossia  se  il  danno  è  reale,  sorge  il 


l)  Lanza,  op.  cit.,  loc.  cit.  Nello  stesso  senso,  Guidi  Del  getto  e  del  colloca- 
mento pericoloso  di  cose,  nel  Supplemento  alla  Ricista  penale  VII,  e  la  Cassazione, 
13  agosto  1895  (Rivista  penale  XLII,  419). 

*)  Confr.  verbali  della  Commissione,  verbale  n.  XLII. 

8)  Magnaghi,  Nozione  e  teoria  del  dolo,  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale,  II. 

Pkssina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  34. 


*  w  ••■ 
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delitto  colposo,  e  in  esso  si  eompenetra  la  contravvenzione,  perche 
l'elemento  soggettivo  dell'uno  e  dell'altra  è  unico,  il  volere  contro  ogni 
cautela  mettere  il  vaso  alla  finestra,  come  unico  ne  è  l'elemento 
materiale,  il  mettere,  contro  ogni  cautela,  il  vaso  alla  finestra.  Stando 
così  le  cose,  per  imputare  insieme  la  contravvenzione  ed  il  delitto 
colposo,  bisognerebbe  scorgere,  in  una  sola  imprudenza,  due  fatti  — 
il  porre  il  vaso  e  il  cadere  del  vaso  —  ugualmente  imputabili,  rio 
che  è  impossibile  l).  Si  ha  qui,  invece,  un  reato  progressivo. 

Non  si  dica  che  la  contravvenzione  e  il  delitto  colposo  si  rav- 
visano come  due  individualità  distinte  nella  coscienza  del  coli>evoie, 
perchè  rispondiamo  che  l'una  e  l'altro  non  si  ravvisano  che  come 
una  imprudenza  sola  e  indivisibile.  Non  si  dica  che  l'obiettività  della 
contravvenzione  è  l'incolumità  pubblica  e  che  l'obiettività  dell'omicidio 
colposo  è,  invece,  la  morte  d'un  uomo,  poiché,  rispondiamo  con  il 
Lanza,  l'obiettività  dell'una  è  dell'altro  è  sempre  la  incoi  limitò,  mentre 
l'incolumità  pubblica  si  riduce  al  danno  dei  singoli  cittadini,  jioichè 
non  è  possibile  che  un  vaso,  cadendo,  possa  uccidere  un'intera  citta- 
dinanza *).  Quindi,  la  lesione  giuridica  effettiva  corrisponde  i^ertetta- 
mente  alla  lesione  potenziale  che  si  temeva. 

Quando,  invece,  la  contravvenzione  abbia  una  obiettività  diversa 
e  più  ampia  dell'obiettività  del  delitto,  quando  cioè  il  male  temuto 
abbia  una  obiettività  diversa  e  più  ampia  del  male  che  si  è  prodotto, 
allora  non  può  dirsi  che  quella  si  tramuti  in  questo,  ma  sorge  il 
concorso,  che  sarà  ideale  o  reale,  secondo  i  casi 3).  Cosi  se  colui,  ehe 
porta  un'arme  senza  licenza,  dà  luogo  ad  una  lesione  o  ad  un  omi- 
cidio colliso,  la  contravvenzione  non  si  assorbe  nel  delitto,  i>oichè 
l'obiettivo  del  divieto  di  portare  le  armi  non  è,  soltanto,  quello  di 
evitare  le  lesioni  o  gli  omicidi  colposi,  ma  si  avrà  un  concorso  ed 
un  concorso  reale,  perchè  il  portare  l'arme  è,  come  dicemmo,  nn  fatto 


i)  Il  Trozzi  (La  mttit azione  di  parte  civile  nei  piacenti  penali  per  contrarre nzumr  „ 
Della  Giustizia  penale,  VIII),  per  dimostrare  la  coesistenza  dei  due  reati,  è  costretto 
a  sostenere  il  concorrere  di  due  fatti,  «  perchè  i  due  momenti,  egli  dice,  pur  si 
diftereuziano  ontologicamente,  essendo  il  fatto  del  porre  l'oggetto  distinto  da  quello 
del  cadere,  il  quale  comincia  nel  punto  in  cui  l'oggetto  ivi  posto  venne  lasciato 

in  maniera  da  cadere ».  Ma,  per  sostenere  questa  tesi,  bisognerebbe  dimostrar** 

che  l'imprudenza,  che  dà  luogo  al  delitto  colposo,  nasca,  e  sia  quindi  imputabile, 
ne  ni  nel  momento,  in  cui  senza  cautela  si  colloca  e  si  lascia  l'oggetto,  ma  iwl 
momento    in  cui  esso  cade. 

2)  Lanza,  op.  cit.,  loc.  cit. 

3)  Perciò,  troppo  generica  era  la  forinola  della  sentenza  del  2  marco  1K4M>, 
Ririata  penale,  XLIII,  565),  con  cui  si  decideva  che  un  reato  possa,  secondo  le 
circostanze,  essere  contravvenzione  o  delitto. 
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diverso  ed  anteriore  al   fatto  imprudente    per  cui  si   è  prodotta   la 
lesione  o    la  morte  l). 

Si  dirò,  forse,  che,  anche  nel  getto  e  nel  collocamento  pericoloso 
di  (tose,  ìa  contravvenzione  ha  una  obiettività  più  ampia  della  obiet- 
tività del  delitto,  perchè  le  contravvenzioni  previste  negli  art.  475  e  47(> 
tendono  ad  impedire  non  solo  che  le  persone  siano  offese,  ma  anche 
che  vengano  imbrattate  !  Xoi  rispondiamo  che  l'oggetto  gittato  o  col- 
locato senza  cautela  non  può  cadere  che  una  sola  volta,  e,  una  Volta  ca- 
duto (uè  si  sofistichi!),  si  esaurisce  tutta  la  sua  potenzialità  nociva. 
Invece,  Parme,  portata  da  chi  dovrebbe  non  portarla,  o  Panne  che 
non  si  può  portare,  può  in  cento  volte  e  in  cento  modi  diversi  riu- 
scire dannosa. 

Né  basta.  Guardando  più  intimamente  le  varie  obiettività,  no- 
tiamo, infatti,  che  il  getto  o  il  collocamento  imprudente  di  oggetti 
è,  esso  stesso,  elemento  costitutivo  del  delitto  colposo,  mentre  il 
portare  Parme  vietata,  o  il  portare  un'arme  senza  permesso,  non  è 
elemento  costitutivo  di  alcun  reato. 

Viceversa,  pur  essendo  identica  l'obiettività,  vi  sarebbe  concorso 
retile  tra  contravvenzione  e  delitto  colposo,  quando  a  questo  si  desse 
vita  con  una  nuova  imprudenza,  indipendente  e  posteriore  al  fatto 
che  dà  luogo  alla  contravvenzione,  ossia  quando  il  fatto  dell'una 
fosse  diverso  dal  fatto  dell'altro.  Così,  nell'esempio  su  citato,  se 
colui,  che  senza  cautela  lascia  un  vaso  di  fiori  alla  finestra,  fa 
cadere  quel  vaso  con  una  nuova  imprudenza,  e  quel  vaso  uccide 
ehi  passa,  non  può  pensarsi  che  la  contravvenzione  sia  assorbita 
nei  delitto,  poiché  questo  ha  vita  per  un  nuovo  fatto  dell'agente, 
per  un  nuovo  fatto  il  quale  ha  un  elemento  soggettivo  e  un  ele- 
mento oggettivo  indipendenti  e  diversi  dall'elemento  soggettivo  e 
dall'elemento  oggettivo  della  contravvenzione  *). 


J)  Nello  stesso  senso,  Lanza,  op.  cit.,  loc.  cit. 

*)  La  nostra  Cassazione  ha  ritenuto  che  vi  sia  concorso  reale  tra  contravvenzione 
all'art.  30  della  legge  sanitaria  e  delitto  colposo  (art.  375),  quando  si  siali  poste 
in  vendita  sostanze  venefiche  e,  per  averle  vendute,  si  è  prodotta  per  colpa  una 
lesione  personale.  Cassazione  penale,  10  aprile  1891  (Foro  italiano,  XVI,  II,  305); 
18  aprile  1891  {Corte  nuprema,  XVI,  316).  Crediamo  anche  noi,  col  Laxza  (op. 
cit.  loc.  cit.),  che  non  si  verificherebbe  alcun  concorso  quando  chi  vendesse 
la  sostanza  venefica  avesse  il  diritto  di  venderla  (quando  chi  la  vende  fonse,  ad 
esempio,  un  farmacista),  perchè,  in  tal  caso,  il  concorso  sarebbe  non  tra  il  ven- 
dere ciò  che  non  si  può  vendere  e  la  lesione  colposa,  ma  tra  il  vendere  senza 
cautela  ciò  che,  con  cautela,  si  può  vendere  (art.  32)  e  la  lesione  colposa,  e, 
quindi,  si  avrebbe  un  unico  obiettivo  e  un  unico  fatto,  onde,  come  si  è  detto, 
si  assorbirebbe  la  contravvenzione  nel  delitto.  Si  è  anche  deciso  che  vi  sia  concorso 
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Finalmente,  la  Oorte  di  cassazione  ha  dovuto  decidere,  —  benché, 
evidentemente,  non  se  ne  sarebbe  dovuto  sentire  il  bisogno  — ,  che. 
quando  il  delitto  colposo,  il  quale  avrebbe  dovuto  o  potuto  assorbire  I» 
contravvenzione,  non  esiste,  o  perchè  manca  la  prova  o  ]>ercliè  man 
cano  gli  estremi  del  reato,  la  contravvenzione  sussiste x). 

È  chiaro  che  la  differenza  tra  il  concorso  formale  e  l'assorbi- 
mento della  contravvenzione  nel  delitto  ha  importanza  di  fronte 
alla  scienza  e  con  quei  Codici  che,  nel  determinare  la  pena  di  questo 
concorso,  tengon  conto  anche  delle  lesioni  minori.  Non  ne  ha,  invece, 
con  il  Codice  nostro. 

.17.  Quando,  con  una  sola  azione,  si  commetta  un  sol  reato  che 
violi  due  norme  giuridiche,  e  quindi  due  diverse  disposizioni  di  legge, 
le  regole  comuni  della  partecipazione  criminosa  non  cessano  dal  l'a- 
vere il  loro  imperio. 

Esse,  di  conseguenza,  si  applicano  sia  per  determinare  la  jia  ri- 
presa da  ciascheduno  dei  partecipi,  sia  per  determinare  la  cosi 
detta  comunicabilità  delle  così  dette  circostanze  personali  e  delle 
così  dette  circostanze  materiali. 

Né  le  regole  della  partecipazione  criminosa  si  debbono  obliare 
quando,  invece,  con  una  sola  azione,  si  commettano  due  reati  diversi. 

Per  regola  generale,  si  risponde  del  solo  reato  intorno  a  cui  sia 
intervenuto  l'accordo.  Ma,  evidentemente  si  risponde  anche  dell'altri» 
reato,  quando  uno  dei  partecipi  sappia  che  l'altro  partecipe,  con  una 
sola  azione,  due  diversi  reati  vuole  commettere  e  due  ne  commette. 

Così,  ad  esempio,  sarà  reo  di  due  omicidi,  colui  che,  volendo  la 
morte  d'una  persona,  acconsente  all'uso  d'un  mezzo  che,  per  volontà 
di  colui  che  l'adopera,  deve  ucciderne  due.  Sarà  reo  di  due  calunnie. 


reale  tra  le  due  contravvenzioni  degli  articoli  50,  55  e  42  della  Legge  «aiutar in  e 
un  delitto  colposo  (art.  371),  quando  non  si  denunzia  la  morte  d'un  animale 
avvenuta  per  malattia  infettiva,  8e  ne  vendono  le  carni  al  beccaio,  e,  per  averi* 
vendute,  .si  produce,  per  colpa,  un  omicidio.  Cassazione  penale,  2  marzo  ISÌC» 
((ìiitHtizia  penale,  I,  423).  Ed  è  giusto,  perchè  la  vendita  delle  carni  infette  t*  vie- 
tata, non  soltanto  perchè  esse  posson  produrre  la  lesione  o  la  morte,  ma  anche 
per  altre  ragioni,  quali  il  loro  scarso  valore  nutritivo  e  la  possibile  propagazione 
d'una  infezione  nel  bestiame  e  tra  gli  uomini.  Altrimenti  avverrebbe  se  le  cari?: 
infette  non  si  esponessero  in  vendita,  ma  si  dessero  a  mangiare,  producendo  le- 
sioni colpose.  Si  è  anche  deciso  che  vi  sia  concorso  ideale  tra  la  eontrawriì- 
zione  dell'art.  25  della  legge  di  pubblica  sicurezza  e  il  delitto  d'incendio  colpo*-» 
(art.  311  del  codice  penale),  quando,  con  un  medesimo  fatto,  si  dà  fuoco  ali» 
stoppie  senza  le  dovute  cautele  e  da  quel  fuoco  derivi  l'incendio.  Cassazione  pe- 
nale, 5  dicembre  1891  (Foro  italiano,  XVII,  II,  77).  Qni  ritorna  l'unica  obiettività. 
!)  Cassazione  penale,  4  gennaio  1893  (Temi  renrta,  XVI II,   347). 
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colili,  che,  volendo  calunniare  il  suo  nemico,  scrive  la  falsa  denunzia 
su  di  un  foglio,  e  lui  lo  sa,  sul  quale  è  calunniato  anche  un  altro  1). 

V. 

58.  Cominciamo  ora  a  studiare  vari  problemi,  relativi  alla  pro- 
duzione di  più  lesioni  giuridiche  con  un'azione  sola. 

Anche  nel  precedente  paragrafo  abbiamo  risolta  una  serie  di 
problemi;  ma,  mentre  quelli  costituiscono  come  i  limiti  della  no- 
zione che  è  obietto  delle  nostre  ricerche,  questi  ne  sono  invece  le 
conseguenze  e  le  applicazioni. 

Il  primo  problema  è  relativo  alla  «  aberratio  ictus  »  *). 

Taluni  criminalisti  pensano  che  essa  dia  luogo  a  due  reati  diversi  : 
ad  un  tentativo  (per  quel  che  si  voleva  fare)  e  ad  un  reato  colposo 
(per  quel  che  si  è  fatto)  :  reati  diversi,  che,  poi,  sarebbero  soggetti 
alle  regole  del  concorso  formale  ;  anzi,  in  .qualche  caso,  si  ammette 
perfino  che  la  morte  non  sia  nemmeno  imputabile  a  colpa,  ma  sia, 
a  dirittura,  un  fortuito. 

Tale  opinione  è  seguita,  tra  gli  altri,  dallo  Zachariae s),  dal 
Berner  «),  dallo  Schwarze  5),  dallo  Schiitze  8),  dalFOppenhoff 7),  dal- 
POlshausen  *),  da  H.  Meyer  *),  dal  von  Bar10),  dalGeyer11),  dallo 
Herbst  l8),  dallo  Hye  13),  dal  Janka  M),  dallo  Habermaas  l5),  dal 
Nypels  ltf),    dallo  Haus  17),  dal  Brusa  "). 

l)  Su  di  questo  argomento,  si  consulti,  anche,  Hopfner,  Einkeit  und  Mekrkeit 
der  Verbrecken,  I  pag.  184  e  seg.  Berlin  1901  e  Birkmryer,Z>»€  Lekre  von  der  Tkeilnakmr 
ii ud  die  Rechtsprechung  des  detUschen  Heickagerickt»,  pag.  180  e  seg.  Berlin  1890* 

*)  Su  di  questo  problema,  vedi  Ali  mena,  op.  cit.,  voi.  II,  p.  IV,  cap.  VII. 

s)  ZaChaRiae,  Lekre  von   Verruche  der   Verbrechen,  I,  272.  Gottiugen  1836. 

4)  Berxer,  op.  cit.,  $  64. 

*)  Schwarze,  op.  cit.,  Excurs,  $  X. 

•)  Schììtze,  Lehrbnch  de*  deuUcken  Strafrechts,  131.  Leipzig  1877. 

7)  Oppenhoff,  op.  cit.,  pag.  468,  n.  10. 

*)  Olshausen,  op.  cit.,  I,  pag.  271,  n.  27 

9)  H.  Meyer,  Lehrbuch  de*  deuttchen  Strafrecht*,  pag.  167.  Grlangen  188*. 

t°)  von  Bar,  Lekre  von  Caumlzuttammenhang  im  Reckte,  be*onderlick  in  Strafrechte, 
$  9.  Leipzig  1871. 

u)  Geyer,  Erorterungen  :  Ueber  den  ali  gè  mei  ne  n  Tkatbe*tand  der  Verbrechen,  pa- 
gina 42.  Innsbruck  1862. 

12)  Herbht,  op.  cit.,  I,  68. 

13)  Hye,  op.  cit.,  I,  317. 

14)  Jaxka,  op.  cit.,  pag.  111. 

15)  Habermaaa,  op.  cit.,  $  5. 

i«)  Nypels,  op.  cit.,  II,  pag.  256.  Egli,  anzi,  ravvisa,  in  questo  caso,  un  con- 
corso ideale  tra  un  omicidio  tentato  e  un  omicidio  volontario  consumato. 
'*)  Haus,  op.  cit.  I,  n.  314. 
**)  Bri\sa,  op  cit.  $  116. 
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Invece,  l'opinione  che  si  tratti  di  mi  unico  reato  doloso  è  seguita 

da  altri,  e  ricordo  il  Wach  ter  l),  il    von    Buri  *),   il    Kostiin  J),     il 

Walter4),    il  Liszt 5),  e  dalla  gran  maggioranza  dei  criminalisti  non 

tedeschi,    e    ricordo  il    Garraud  6)    il    Nicolini 7),    il    Pessina  *u     il 

Carrara  9). 

Quest'opinione    è   accettata    dalla    giurisprudenza   francese  lft)     e 
dalla  giurisprudenza  austriaca  e  dall'ungherese  ,!). 

La  giurisprudenza  germanica,  invece,  segue  l'altra    soluzione  lr» 

Anche  noi  crediamo  che  si  incontri  un  solo  delitto:    un    delitto 
doloso  ,3). 

La  ragione  è  evidente.  Difatti,  come  dice   il  Pessina,    l'omicidio 
consumato  per  «  aber  ratio  ictun  »  non  può  dirsi  «  l'effetto  non   voluto 
di  un  fatto  lecito;  esso  è  l'effetto    di  conato  criminoso,  essendo  aj» 
punto    l'effetto    di    un    colpo    vibrato    con    animo    di  uccidere  qual 
cimo  »  I4). 

E,  invero,  obietto  dell'omicidio  o  della  lesione  è  l'uomo,  non 
Tizio  o  Caio.  Se,  dunque,  si  voleva  uccidere  o  ferire  un  nomo  e  un 
uomo  è  stato  ucciso  o  ferito,  ciò  che  è  essenziale  all'omicidio  o  alla 
lesione  rimane;  e  l'esser  morto  o  ferito  Tizio,  invece  di  Caio 
è  un  errore  puramente  accidentale,  che  nulla  toglie,  perchè  nulla  può 
togliere,  a  ciò  che  all'omicidio  o  alla  lesione  è  essenziale. 


1)  Waecuter,  Lehrbueh  de*  deutschen  Strafrechts,  II,  pag.  128  e  «eg.  Leip- 
zig 1881. 

2)  vox  Buri,  Ueber  Kausalitàt,  und  deren  Veranttcortung,  pag.  83.  Lepzig    187S. 
•)  Kostlin,  System  dm  Strafreclits,  pag.  198.  TUbingen  1855. 

*)  Walter,    Weiterer  Beitrag  zar  Erledigung    der   Streitfrage   uber    dem  Abrrra- 
tion*fallc  und  dem  doluti  generali*,  nella  Munchner  Kritische    Fiertetyahresekrift,  VI. 
B)  von  Liszt,  op.  cit.,  $  40. 

6)  Garraud,  op.  cit.,  IV,  n.  227. 

7)  Nicolixi,  Del  tentativo.  Appendice:  Colpo  volontario  che f  uscito  ad  omicidio  tet- 
tato nella  persona  contro  cui  fu  diretto,  uccide  un  altro  non  preso  di  mira.  Napoli  1844. 

H)  Pessixa,  op.  cit.,  II,  pag.   10. 
")  Carrara,  Programma,  $  262. 

l0)  Cassazione  francese,  8  dicembre  1853  (Journal  du  Palai»,  1056,  54)  ;  12  giu- 
gno 1879  (Journal  du  Palai*,  1881,  420), 

l!)  In  Austria,  fa  cosi  deciso  dalla  Cassazione,  18  ottobre  1885  (Rivista  penah . 
XXIII,  576,  con  una  nota  assai  importante).  Così  anche  la  Corte  suprema  unghe- 
rese, 8  giugno  1886  (Rivista  penale,  XXV,  372). 

12)  Tribunale  supremo  germanico,  28  settembre  1880,  14  febbraio  1881  (Entsrhci- 
dungen  de*  Reichsgericht  in  Strafsachen,  II,  335,  III,  384). 

n)  Per  la  bibliografìa,  relativa  alle  due  diverse  opinioni,  si  consultino  Stock  ah. 
Die  Lek  re  von  der  Aberration.  Berlin  1864.  —  Passerini,  Deoccidente  unum  prò  alio. 
Pararne  1693.  —  Pfotexaver,  Dissertatio  de  delieto  per  errorem  in  persona  wi- 
mi**o.  Halae  1828.  —  Haklschner,  op.  cit.,  I,  $  121. 

**)  Pessixa,  op.  cit.,  II,  pag.  10. 
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Diversamente  avverrebbe  se,  volendo  uccidere  il  padre,  si  uccida 
l'estraneo,  o  se,  volendo  uccidere  l'estraneo,  si  uccida  il  padre,  poiché 
è  ovvio  che,  mentre  dell'omicidio  è  obietto  l'uomo,  dell'omicidio 
del  padre  è  invece  obietto  il  padre.  Di  conseguenza,  se  invece  del- 
l'uno si  uccide  l'altro,  muta  l'obietto  dello  speciale  delitto  che  il 
colpevole  voleva  commettere,  e  sorge  un  altro  obietto  che,  in  una 
ipotesi,  è  minore  (onde  non  si  può,  senza  rinnegare  tutto  il  Di- 
ritto penale,  far  rispondere  il  colpevole  ultra  eventum)  e  che,  in 
un'altra,  è  maggiore,  onde  il  colpevole  non  può  rispondere  ultra  in- 
teìitum. 

E  questa  teoria  è  chiaramente  accolta  da  molti  Codici,  i  quali, 
in  tema  d'omicidio  volontario,  dicono  che  il  dolo  resta  quando  anche 
si  sia  uccisa  una  persona  diversa  da  quella  designata.  Così  tanno  i 
Codici  del  Belgio  (art.  392),  del  Lussemburgo  (art.  392),  di  Ginevra 
(art.  249),  dell'Austria  (§  134),  *  della  Russia  (e.  1456),  di  Malta 
(art.  206)  e,  fuori  d'Europa,  il  Codice  dell'Uruguay  (art.  332)  e  il  Co- 
dice del  Giappone  (art.  333). 

Cosi  disponeva  il  Codice  sardo-napoletano  (art.  535)  !)  e  così  de- 
cideva la  giurisprudenza  toscana  *). 

11  Codice  vigente  —  al  pari  del  Codice  portoghese  (art.  29  n.  3 
§  2)  —  prevede,  in  generale,  ogni  specie  d'errore  nella  persona  o  nella 
cosa  contro  cui  si  rivolge  il  maleficio. 

Così  nell'art.  52  troviamo  scritto  :  «  Quando  alcuno,  per  errore 
o  per  altro  accidente,  commette  un  delitto  in  pregiudizio  di  persona* 
diversa  da  quella  contro  la  quale  aveva  diretta  la  propria  azione,  non 
sono  poste  a  carico  di  lui  le  circostanze  aggravanti  che  derivano  dalla 
qualità  dell'offeso  o  danneggiato,  e  gli  sono  valutate  le  circostanze  che 
avrebbero  diminuita  la  pena  per  il  delitto,  se  l'avesse  commesso  in  pre- 
giudizio della  persona  contro  la  quale  la  sua  azione  era  diretta  ». 

Disposizioni,  in  qualche  modo  simili,  si  trovano  anche  nei  Co- 
dici   dei    Grigioni  (§  21),  di    Berna    (art.    28),    di    Friburgo    (§  33); 


')  Così    decise  la  Cassazione  di  Napoli,  20  luglio  1870  (Annali  della  giurispru- 
denza italiana,  1870,  I,  369);  2  settembre  1881  (Giurisprudenza  penale,  1881,  344); 

11  febbraio  1884  (Rivista  penale,  XIX,  546);  23  novembre  1885  (Monitore  dei  tri- 
bunali, 1886,  194);  18  settembre  1886  (Rivista  penale,  XXIV,  439);  7  gennaio  1887 
(Rirista  penale,  XXIV,  145)  ;  27  luglio  1887  (Rivista  penale,  XXVI,  352).  Cosi  de- 
cise la  Cassazione  di  Palermo,  6    novembre    1882    (Rivista  penale,    XVIII,     103); 

12  marzo  1883  (Rivista  penale,  XVIII,  325)  ;  31  dicembre  1883  (Rivista  penale, 
XIX,  242). 

*)  Cassazione    di    Firenze,    9    aprile    1870    (Annali    della    giurisprudenza    ita- 
liana, 1870,  I,  189);  23  luglio  1881  (Ibidem,  1881,  I,  108). 
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mentre  i  Codici  germanico    (§  50),  greco    (art.  93),  di  Soletta  (*  41  > 
si  limitano  a  dichiarare  non  imputabile  l'errore  di  fatto. 

Con  Fart.  52  del  nostro  Codice,  dunque,  è  certo  che  V  «  aberrati** 
ictus  »  importi  un  solo  delitto  doloso  *). 

Non  ne  dubita  il  maggior  numero  dei  commentatori  *),  conte  non 
ne  dubita  la  giurisprudenza  3). 

E  come  sarebbe  possibile  il  dubitarne! 

Nel  Progetto,  non  si  volle,  —  come  faceva  il  Codice  del  1.S50 
con  l'art.  535  e  come  faceva  il  Progetto  senatorio  del  1875  con 
l'art.  370  — ,  conglobare  nella  nozione  dell'omicidio  la  soluzione  di 
una  controversia  relativa  ad  una  accidentalità  di  esso,  e,  invece, 
tale  soluzione  si  diede  in  una  disposizione  comune  all'omicidio  e  alla 
lesione,  ottenendosi  così  due  vantaggi:  quello  d'evitare  il  sospetto 
che  tale  norma  non  si  fosse  riferita  a  tutti  i  casi  d'omicidio  volon- 
tario o  di  lesione  volontaria  e  quefto  di  potere  insieme  risolvere 
altre  questioni  subalterne,  che  ad  essa  si  collegano  4).  Onde,  nel- 
l'art. 358,  il  Progetto  del  1887  diceva:  «  Chiunque  per  errore,  o  altra 
accidente,  cagiona  la  morte  o  un  danno  nel  corpo  o  nella,  salute,  od 
una  perturbazione  di  mente  ad  mia  persona  diversa  da  quella  che  arerà 
in  animo  di  offendere,  soggiace  alle  pene  rispettivamente  stabilite  per 
V omicidio  o  per  le  lesioni  personali;  ma  non, sono  poste  a  suo  carico 
le  circostanze  aggravanti  del  delitto,  che  derivano  dalla  qualità  della 
persona  uccisa  od  offesa,  e  gli  sono  calcolate  le  circostanze  che  avreb- 
bero diminuite  le  pene  del  delitto  ». 

E,  nella  Relazione,  si  aggiungeva:  «  Altra  disposizione  comune 
agli  omicidi  ed  alle  lesioni  personali  riguarda  il  caso  in  cui  per  er- 
rore sia  stata  uccisa  o  ferita  una  persona  diversa  da  quella  che  il 
colpevole  aveva  in  animo  di  uccidere  o    ferire.  L'errore    nella    ]>er- 


l)  E  questo  è  tanto  vero  che  la  teoria  opposta  trovò  un  solo  sostenitore,  ina- 
scoltato, nel  nostro  Parlamento,  come  avverte  la  Relazione  della  Camera  dei 
deputati  (Villa),  CCXXI, 

*)  Così  Giachetto,  op.  cit.,  JI,  pag.  358.  —  Conti,  Dell'imputabilità  e  delle  cau*c 
che  la  escludono  o  la  diminuiscono,  pag.  278,  nel  Completo  trattato  teorico  e  pratico 
di  diritto  penale  pubblicato  dal  Cogliolo,  voi.  I,  p.  II  A.  Milano  1892.  —  Majxo, 
op.  cit.,  voi.  I,  pag.  33.  —  Impallomeni,  op.  cit.,  I,  pag.  187.  —  Crivki-lari. 
op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  622.  —  Napodaxo,  op.cit.,  II,  p.  70. 

8)  Cassazione  penale,  10  gennaio  1891  (Rivista  penale  XXXIX,  80);  12  no- 
vembre 1895  (Rivista  penale,  XLIII,  119);  8  gingilo  1900  (Supplemento  alla  Rivinta 
[temile,  IX,  43);  19  giugno  1901  (Rivista  penale,  LIV,  222). 

Non  è  mancata,  però,  una  sentenza,  la  quale  credette  di  scorgere,  nella  «  aber- 
ralo ictus  »,  un  omicidio  continuato:  28  ottobre  1891  (Rivista penale,  XXXV,  4S)  ! 

4)  Relazione  Zanardelli  sul  progetto,  CXXXV1. 
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sona  dell'ucciso  o  del  ferito  non  tocca  all'esistenza  del  reato,  trat- 
tisi di  errore  sulla  identità  della  persona  (error  in  persona),  o  di 
deviazione  del  colpo  (aberratio  ictus),  imperocché  la  legge  deve  ugual- 
mente proteggere  la  vita  e  l'integrità  personale  di  tutti  i  cittadini, 
e  tenere  colpevole  di  omicidio  o  di  lesione  chi  dolosamente  cagiona 
la  morte  od  un'offesa  personale  a  chicchessia  e  non  già  ad  una  de- 
terminata persona  soltanto.  Quest'ipotesi  nei  Progetti  anteriori  non 
era  preveduta  con  una  disposizione  propria  e  distinta,  tranne  in 
quello  del  1868,  ma  lo  era  per  incidente  nelle  nozioni  dell'omicidio 
e  della  lesione  personale...  »  E  la  Relazione  concludeva  con  dire  che  ciò 
tu  fatto  anche,  secondo  un  sagace  emendamento  proposto  dal  Pessimi, 
allo  scopo  di  evitare  che  si  fosse  potuto  credere  che  il  legislatore 
avesse  voluto  qui  considerare  quell'omicidio  che  i  nostri  pratici 
chiamavano  innoxii  prò  noxio  *). 

Questa  disposizione  passò  nella  parte  generale  del  Codice,  per 
risolvere,  come  ben  notò  il  Faranda,  «  la  questione  circa  l'effetto 
dell'errore  anche  in  altri  casi....  »  2). 

La  frase  dell'art.  52  del  nostro  Codice  —  «per  errore  o  peraltro 
accidente  »  —  racchiude  anche  V  «  aberratio  ictus  »,  anche  quando  nella 
parola  «  errore  »  si  volesse  comprendere  soltanto  l'«  error  in  objecto  ». 
E,  anzi,  come  giustamente  osserva  l'Impallomeni,  se,  in  questo  articolo, 
si  dispone  soltanto  intorno  alle  circostanze  attenuanti  o  aggravanti, 
vuol  dire  che,  fuori  di  queste,  la  essenza  del  delitto  non  viene  punto 
modificata  3). 

Evidentemente,  questo  problema,  a  proposito  dell'  «  error  in  per- 
sona »,  non  è  nato,  né  poteva  nascere  4). 


*)  Relazione  Zanardklli  sul  progetto,  CLI,  e  Relazione  senatoria  (Pks- 
kina),  XXXII. 

*)  Verbali  della  Commissione.  Verbale  n.  XII. 

3)  Impallomkxi,  L'omicidio  nel  diritto  penale,  n.  75,  Torino  1900. 

*)  Di  fatti,  l'istesso  Haus  (op.  cit.  Il,  loc.  cit.)  e  l'istesso  Gkykk  (op.  cit., 
loc.  eit.)  non  si  propongono  nemmeno  un  dubbio  intorno  alla  unicità  del  reato 
doloso,  nella  ipotesi  dell'  e  error  in  persona  ».  Anche  la  giurisprudenza  germanica  am- 
mette, qui,  l'unicità  del  reato  doloso.  Così  il  Tribunale  supremo  germanico:  29  di- 
cembre 1888  (Rivista  penale,  XXX,  172). 

A  questo  proposito,  crediamo  non  inutile  notare  che,  a  parte  ogni  dimostra- 
zione teorica,  basta  confrontare  il  $  59  del  codice  germanico  (e,  se  vuoisi,  anche 
l'art.  93  del  codice  greco)  con  l'art.  52  del  codice  nostro,  per  convincerai  come 
il  problema  che,  sulla  «  aberratio  ictus  »,  è  sorto  in  Germania,  non  possa  piti  sorgere 
da  noi.  Invero,  il  codice  germanico  si  limita  a  dire  che  all'agente  non  si  impu- 
tano le  circostanze  di  fatto,  —  le  quali  costituivano  gli  estremi  del  reato  o  ne  ac- 
crescevano la  penalità  — ,  che  egli  avesse  ignorato,  tranne  che  tale  ignoranza  si 
dovesse  a  colpa  di  lui. 
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59.  A  questo  problema  se  ne  riattacca  un  altro  :  se,  volendo 
uccidere  o  ferire,  si  uccide  o  si  ferisce  la  persona  contro  cui  il  col]*» 
era  diretto,  e,  con  lo  stesso  colpo,  si  uccide  o  si  ferisce  anche  un'altra 
persona,  si  ha  soltanto  un  delitto,  il  delitto  doloso,  ovvero  si  ha  — 
o  si  può  avere,  nei  congrui  casi  —  un  concorso,  che  sarebbe  un  con- 
corso reale  tra  un  delitto  doloso  e  un  delitto  colliso? 

L'Impallomeni  opina  che  vi  sia  un  delitto  soltanto,  il  delitto  do 
loso,  e  che  dell'evento  maggiore  si  debba  tener  conto  solo  nella  mi- 
sura della  pena.  Vi  è,  secondo  questo  scrittore,  un  delitto  soltanto,  il 
delitto  doloso,  perchè  l'uomo  agisce  o  con  l'intenzione  di  cagionare 
un  effetto  lesivo,  ossia  con  dolo,  o  con  seni] dice  imprevidenza  nata  da  di- 
sattenzione dell'effetto  cagionato,  ossia  con  colpa:  l'uno  e  l'altro  elemento 
psichico  non  si  possono  insieme  imputare  perchè  non  possono  coesistere !  >. 

Questa  soluzione  non  ci  jiare  esatta.  Sarebbe  assurdo  fieii- 
sare  ad  una  coesistenza  di  dolo  e  di  colpa  di  fronte  allo  stesso 
obiettivo,  onde  non  può  dirsi  che  colui,  il  quale  vuole  uccidere,  uccida 
insieme  per  dolo  e  per  colpa  2).  Ma  ben  può  darsi,  invece,  coesistenza 
di  dolo  e  di  colpa,  quando  quello  si  rivolga  allo  scopo  e  questa  si 
riferisca  al  mezzo  adoperato  per  raggiungerlo. 

Difatti,  l'esperienza  ci  dice  che  noi,  ogni  giorno,  volontaria- 
mente compiamo  delle  operazioni  —  indifferenti,  lodevoli  o  maligne, 
non  importa  —  e  le  compiamo  mediante  mezzi  che  ora  sono  pru- 
denti ora  sono  imprudenti.  Può  negarsi,  in  tutti  questi  casi,  una 
coesistenza  di  volontarietà  e  di  prudenza  o  di  volontarietà  e  di  im- 
prudenza ? 

Ohi  esplode  il  fucile  per  uccidere  il  nemico,  che  sta  in  mezzo  ad 
altra  gente,  e  chi  brucia  i  mobili  per  dissimulare  il  furto,  l'uno  e 
l'altro  con  l'intenzione  rivolta  ad  un  fine  determinato,  hanno,  senza 
dubbio,  anche  la  rappresentazione  del  mezzo  imprudente,  così  come 
l'avrebbero  se  compissero  un  atto  lecito. 

Con  una  soluzione  diversa,  colui,  che  commette  un  reato,  si  tro- 
verebbe in  una  condizione  migliore  di  quella,  in  cui  si  trova  colui 
che  compie  un  atto  lecito.  Con  una  soluzione  diversa,  si  arriverebln* 
a  conseguenze  contraddittorie  :  infatti,  supponiamo  che,  volendosi 
uccidere  un  animale  domestico,  si  uccida  anche  un  uomo.  Xon  vi  è 


')  Impallomem,  L'omicidio,  n.  74. 

'-)  Diciamo  così,  perche,  per  noi,  è  reo  soltanto  d'un  omicidio  doloso  chi  colpisce  una 
persona  e  credendola  morta  la  seppellisce,  e  questa  muoia  per  il  seppellimento. 
Trattiamo,  d  i  proposi to,  questo  argomento  ne  ;  1  limiti  e  i  modifioaUtri  dell'imputabi- 
lità, voi.  I,  P.  Ili,  e.  I.  Torino  1894  e  nel  trattato  Dei  delitti  contro  le  per*o»r, 
parte  I,  e.   1.   in  questa  stessa   Enciclopedia. 
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dubbio  che  l'agente,  in  questo  caso,  agisca  con  dolo  in  quanto  vuole 
uccidere  l'animale  domestico,  ma,  perciò,  si  eliminerebbe  la  colpa 
verso  l'uomo  ucciso! 

Evidentemente,  questi*»  ipotesi  nulla  ha  da  vedere  con  quella  della 
«  aberrai  io  ictus».  Neil' «aferrflft'o  ìctus»  si  vuole  uccidere  un  uomo,  e  un 
uomo  si  uccide  ;  nell'ipotesi  attuale,  invece,  con  un  mezzo  imprudente  si 
vuole  uccidere  un  uomo,  e  due  uomini  si  uccidono.  Ossia,  per  usare 
il  linguaggio  dell'art.  78,  con  la  «  aberratio  ictus  »  si  ha  un  sol  fatto, 
con  l'ipotesi  attuale  si  hanno  due  fatti  ]). 

Questa  soluzione  è  esatta,  anche  quando  si  ferisca,  senza  riuscire  ad 
ucciderla,  la  persona  che  si  volea  uccidere  e  si  da  morte  ad  un'altra, 
ovvero  quando  si  ferisca  la  persona  che  si  voleva  ferire  e  se  ne  fe- 
risce anche  un'altra. 

f>0.  Si  discute  se  le  parole  ingiuriose  e  le  ]>arole  diramatone 
rivolte  contro  una  stessa  persona,  nello  stesso  contesto  d'azione  e  con 
un'unica  intenzione,  diano  luogo  a  due  delitti  ovvero  ad  un  de- 
litto solo. 

La  Cassazione  nostra  ha  deciso  per  l'esistenza  d'un  delitto 
solo  2). 

Ma  questo  problema,  come  tanti  e  tanti  altri,  non  è  suscettibile, 
a  nostro  debole  avviso,  d'una  soluzione  generale. 

Chi  ben  guardi  ai  fondo  delle  cose,  si  persuade  facilmente  come 
l'attribuzione  d'un  fatto  dederminato  comprenda  già  in  se  l'attribu- 
zione d'una  qualità.  Dire  che  si  è  rubato  un  libro  nel  tal  luogo, 
equivale  anche  a  dire  che  l'autore  d'un  tal  fatto  sia  un  ladro. 

Dunque,  tutto  il  problema  si  riduce  a  ricercare  se  le  parole  ingiu- 
riose siano  tali  da  assumere  una  propria  e  distinta  personalità,  ov- 
vero siano,  per  così  dire,  gli  elementi  materiali  con  cui  si  attua  la 
diffamazione.  Tutto  il  problema  si  riduce  a  vedere  se,  nella  coscienza 
di  chi  delinque,  e  obiettivamente,  e  per  l'opinione  dei  consociati, 
si  abbia  la  violazione  di  due  diverse  norme  giuridiche. 

Il  problema,  dunque,  è  essenzialmente  un  problema  di  fatto,  e 
per  la  sua  soluzione,  —  importantissima  anche  per  gli  effetti  del- 
l'ultimo capoverso  dell'art.  494  — ,  non  si  possono  dare  regole  più 
precise. 


*)  Nello  stesso  senso,  Mosca,  Nuovi  ut  adi  e  nuore  dottrina  nulla  colpa,  pag.  1H4 
e  seg.  Roma  1896.  A  questa  stessa  soluzione  pare  che  si  deliba  arrivare  da  ehi, 
della  colpa,  ha  un  eoneetto  diverso  :  Stoppato,  L'evento  punibile t  pattini.  Pa- 
dova 1898. 

2)  7  settembre  1901  (Supplemento  alla  Rìrinta  penale.  X,  115). 
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61.  Altri  problemi  si  riferiscono  al  concorso  di  reato  consumato 
e  di  reato  tentato  o  mancato. 

Il  primo  di  questi  problemi  nasce  allor  che  il  ladro,  volendo 
rubare  mille  lire,  sia  costretto  ad  arrestarsi,  dopo  averne  rubato  cento. 
Si  domanda  :  sarà  egli  reo  di  furto  tentato  di  mille  !  Ovvero  sarà  reo 
di  furto  consumato  di  cento  f  Ovvero  sarà  reo  insieme  di  flirto  con- 
sumato di  cento  e  di  furto  tentato  di  mille  ! 

Noi  abbiamo  enunciato  il  problema,  mediante  l'esempio  del  furto, 
poiché  appunto  a  proposito  del  furto  esso  è  nato  ;  mentre,  invece, 
a  nostro  modo  di  vedere,  esso  non  può  enunciarsi  in  maniera  ge- 
nerale, poiché  un  tal  problema  non  avrebbe  dovuto  nemmeno  na- 
scere. 

Il  Carrara  dice,  e  non  a  torto,  che  la  soluzione,  —  per  cui  si  vor- 
rebbe cumulare  la  pena  dei  furto  consumato  con  quella  del  furto 
tentato  — ,  è  falsa,  e  che  Pai  tra  —  per  cui  si  dovrebbe  appli- 
care soltanto  la  pena  di  furto  tentato,  poiché  la  somma  già  intascata 
non  è  che  un  principio  d'esecuzione  —  è,  teoricamente,  esatta,  ma 
può  nella  pratica  riuscire  insufficiente  *). 

Egli,  invero,  dimostra  falsa  la  prima  soluzione,  perchè,  con  essa, 
gli  stessi  atti  s'imputano  due  volte:  una  volta,  come  elementi  mate- 
riali del  delitto  consumato,  ed  un'altra  volta,  come  elementi  mate- 
riali del  delitto  tentato;  mentre  è  chiaro  che  non  può  consumarsi 
un  furto  rivolto  a  parecchi  oggetti,  che  non  possano  prendersi  con 
un  sol  colpo  di  mano,  senza  prenderli  successivamente.  Dimostra, 
nel  campo  teorico,  esatta  la  seconda  soluzione,  poiché,  se  il  reo  voleva 
rubare  mille,  a  lui  non  può  imputarsi  che  un  tentativo,  di  cui  gli 
altri  atti  non  sono  che  gli  atti  d'esecuzione.  Ma,  nella  pratica,  egli 
nota,  questa  soluzione  può  riuscire  insufficiente,  con  quelle  legisla- 
zioni che  al  furto  consumato  di  cento  comminano  una  i>ena  assai  più 
grave  che  al  furto  tentato  di  mille.  In  tal  caso,  sarebbe  assurdo  infliggere 
una  pena  minore,  sol  perchè  il  reo  voleva  rubare  una  somma  maggiore. 
E  non  potrebbe  ogni  ladro,  che  vuol  rubar  cento,  asserire  d'essersi 
mosso  per  rubarne  mille  ?  Di  conseguenza,  la  soluzione  di]>ende 
dalla  prevalenza  della  pena.  Se,  per  la  legge  che  si  applica,  la  |>ena 
del  furto  tentato  di  mille  è  più  grave  della  pena  del  furto  consu- 
mato di  cento,  si  applica  quella,  e  la  soluzione  pratica  coincide  con 
la  soluzione  teorica.  Se,  invece,  la  pena  del  flirto  tentato  di  mille  è 


4)  Cakhaka,  Un  caso  «pedale  di  tentativo,  negli  Opuscoli,  I  —  Grado  nel  fa  forza 
finiva  del  delitto,  $$  108  e  aeg.  negli  Opuscoli,  I  —  Comporto  di  delitto  comminato  r 
tentato,  in  Heminiaceme  di  cattedra  e  foro. 
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meno  grave  della  pena  del  furto  consumato    di    cento,    s'imputa    il 
titolo  di  quello  e  si  applica  la  pena  di  questo. 

Accettiamo  questa  soluzione,  la  quale  ha  valore,  anche  di  fronte 
alla  dicitura  dell'art.  78  del  codice  penale  ').  Però  crediamo  che,  da 
noi,  non  possa  verificarsi  una  tale  discordanza,  tra  la  pratica  e  la  teoria, 
per  effetto  della  stessa  latitudine  della  pena,  affidata  al  giudice  ]>er  il 
tentativo  (art.  61),  per  il  furto  (art  402,  403,  404),  per  il  valore 
molto  rilevante  o  lievissimo  della  cosa  rubata  (art.  431). 

Il  secondo  problema  nasce,  allor  che  si  vibri  un  primo  col]K>  per 
uccidere,  e  si  cagiona,  invece,  soltanto  una  ferita,  e  poi  se  ne  vibri 
un  secondo  e  si  uccide. 

Qui  il  Carrara  ravvisa  un  concorso  reale  tra  ferimento  e  omicidio 
consumato  e  un  concorso  ideale  tra  ferimento  e  omicidio  tentato  *). 

Ma  questo  assunto,  —  oltre  che  in  contraddizione  con  quel  che 
<lice  lo  stesso  insigne  criminalista  a  proposito  del  reato  complesso, 
e  che  noi  già  conosciamo  — ,  è  inaccettabile,  i>erchè  l'agente  ha  un 
tine  solo,  uccidere,  e  cagiona,  con  un'azione  sola,  una  sola  obiet- 
tività reale,  un  omicidio,  mentre  i  colpi  precedenti  al  colpo  mortale 
non  sono  che  dei  semplici  atti  d'esecuzione,  i  quali  sono  necessaria- 
mente inseparabili  dalle  mire  del  reo. 

Altrimenti  avverrebbe  se  tra  il  colpo  non  mortale  e  il  colpo 
mortale  passasse  tanto  tempo,  da  far  sì  che  ognuno  di  essi  fosse  il 
risultato  d'una  nuova  intenzione  e  d'una  propria  azione. 

Se  sarebbe  utile  accettare  la  nomenclatura,  proposta  da  qual- 
che criminalista  tedesco  3),  per  cui  il  primo  colpo  sarebbe  un  tenta- 
tivo qualificato ,  ravvisando  la  qualifica  nella  persistenza  cui  dà 
luogo  il  secondo  colpo,  e  la  persistenza  produrrebbe  un  concorso 
ideale  d'omicidio  tentato  e  d'omicido  consumato.  E  non  sarebbe 
utile,  anche  perchè,  come  dice  il  Brasa,  il  concorso  ideale  tra  tenta- 
tivo e  consumazione  esigerebbe  un  tentativo  rimasto  tale  e  una  con- 
sumazione che  non  l'assorbe  :  ciò  che  è  inconcepibile  4). 

11  terzo  problema  nasce,  allor  che  si  colpisca  per  uccidere  e 
non  si  uccide,  ma  il  coIjm)  ha  prodotto  una  lesione,  la  quale,  indi- 
pendentemente dal  tentativo,  è  un  reato  perfetto. 

)  Nello  stesso  senso,  Majno,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  397. 

*)  Carrara,  Sinopsi  dei  conato,  VI,  in  Iieminheenze  di  cattedra  e  foro. 

*)  Fn  il  Feuerbach  (op.  cit.  $  111)  che,  per  il  primo,  parlò  di  tentativo  qua- 
lificato (qualificirter  Verttuch).  Così  anche  il  Weber,  l'eber  da*  geendiyte  Ferbrcchen, 
in  Archic  fUr  Strafrecht,  IV.  In  senso  contrario,  Bauer,  Lchrbuch  dr*  Strafrrchtn, 
12.  (tottingen  1827.  —  Bkrxer,  op.  cit.  $  81  —  Impaij.omeni,  L'omicidio  n.  76. 
Confr.  Geib,  op.  cit.  II,  315. 

*)  Brusa,  op.  cit.  $$  254,  255. 
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Qualcheduno  pensa  che,  in  tal  caso,  vi  sia  un  concorso  ideale 
di  lesione  consumata  e  di  omicidio  tentato,  consistendo  la  prima  in 
quello,  che  si  è  prodotto,  e  la  seconda  in  quello,  che  si  voleva  pro- 
durre *). 

Ma,  noi,  pensiamo  che,  in  questa  ipotesi,  non  vi  sia  alcun  con- 
corso, perchè  la  lesione  personale,  accompagnata  dalla  volontà  omi- 
cida, costituisce,  appunto,  un  omicidio  tentato  o  mancato,  non  es- 
sendo possibile  alcun  omicidio  senza  un'offesa  al  corpo.  *). 

Però  se,  in  diritto  costituito,  la  lesione  consumata  fosse  punita 
più  gravemente  dell'omicidio  tentato,  bisognerebbe,  —  come  si  è 
detto  precedentemente  — ,  pur  avendosi  sempre  il  titolo  d'omicidio 
tentato,  infliggere  la  pena  «Iella  lesione,  ]>erchè  sarebbe  ingiusto  in- 
fliggere alla  lesione  una  pena  minore,  sol  perchè  il  suo  autore  aveva 
l'intenzione  d'uccidere. 

Altrimenti  avviene  quando,  invece,  l'obiettività  del  tatto  compiuto 
non  sia  parte  integrante  —  e,  quindi,  inseparabile  —  del  tentativo, 
('osi,  ad  esempio,  se  s'incendia  la  casa,  per  dar  morte  a  colui  che 
vi  abita,  e  questi  non  muore,  vi  sarà,  essendo  i  due  fatti  del  tutto 
separabili,  concorso  tra  tentato  omicidio  ed  incendio  consumato,  con- 
corso che,  per  altri  3),  è  concorso  ideale,  mentre  per  noi,  —  per  qnel 
che  si  è  detto  e  per  quel  che  diremo  —  è  concorso  reale.  E  questa, 
evidentemente,  è  una  soluzione  teorica,  che  non  ha  imjwrtanza  di 
fronte  a  quei  codici,  che,  come  il  nostro  (art.  366  n.  4.°),  hanno 
creato  il  titolo  dell'omicidio  commesso  con  mezzi  di  comune  pericolo. 

62.  Nella  giurisprudenza  sono,  poi,  quotidiani  i  problemi  che  si 
presentano  :  taluni  di  soluzione  facile  e  intuitiva,  altri  di  soluzione 
diffìcile  e  ardua. 

Così  la  giurisprudenza  ha  deciso  che  si  ha  un  reato  unico,  quando 
i  fatti  precedenti,  concomitanti  o  susseguenti  a  un  reato  siano  ele- 
menti costitutivi  o  circostanze  aggravanti  del  reato  medesimo, 
quand'anche,  per  sé  stessi,  costituiscano  altrettanti  reati,  massime 
quando  la  pena  comminata  per  il  reato,  qualificato  a  causa  di  tali 
fatti,  fosse  molto  più  grave  di  quella  risultante  dal  concorso  delle 
pene  per  essi  rispettivamente  applicabili  4). 


*)  Cakkaka,  Concordo  di  delitto  comminato  <•  tentato,  in  Reminincenze  di  cattedra 
e  foro.  —  Habkkmaas,  op.  cit.,  $  5,  2. 

*)  Così  Zaciiariak,  op.  cit.,  $  ì,  141  —  Hkkxkk,  op.  cit.  $  81  —  Impallo. 
mkni,   L'omicidio  n.  77. 

s)  Bkrnkr,  op.  cit.,  $  81.  Su  di  questo  argomento,  vedi.voN  Beai,  op.  cit. 
p.   76  e  seg. 

4)  Cassazione  penale,   ].°  settembre  1X92  (Iliri*ta  penale,  XXXVI,  4t53i. 
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Similmente,  si  è  deciso  che  non  sia  possibile  ammettere  uno  spe- 
ciale delitto  di  danneggiamento,  quando  il  danno  fu  l'eftetto  d?un 
altro  delitto,  come  nel  caso  di  chi  danneggi  un  termine  o  recida  dei 
rami  per  commettere  il  delitto  d'usurpazione  o  di  esercizio  arbitrario 
delle  proprie  ragioni  !);  e  questa  soluzione  è  giusta,  per  quel  che  di- 
cemmo al  principio  di  questo  capitolo. 

Si  è  deciso  che  chi  stupra  una  donna,  che  si  trova  presso  di  sé, 
e  poi  la  detiene,  ancora  per  un  po'  di  tempo,  allo  scopo  di  ripetere 
la  violenza  carnale,  risi>onde  di  questa  soltanto  e  non  anche  di  ratto  *). 
E  anche  questa  soluzione  è  accettabile,  poiché  non  può  dirsi  che 
sia    ratto  quella  fugace  coabitazione,  quantunque  coatta. 

Si  è  deciso  che  la  vendita  di  un  prodotto  di  privativa,  diverso 
da  quello  genuino  e  contrassegnato  dai  falsi  distintivi  del  produttore 
esercente  la  privativa,  viola  tanto  la  disposizione  dell'art.  12  della 
legge  sulla  proprietà  industriale  quanto  l'art.  297  del  codice  penale  ; 
e,  come  fatto  unico,  è  punibile  con  la  pena  comminata  da  quest'ul- 
timo articolo,  che  è  la  più  grave  3). 

Qualche  volta,  anzi,  la  soluzione  è  a  dirittura  testuale. 

Così  il  nostro  codice,  doi>o  aver  previsto  il  falso  in  atto  pubblico 
(art.  275  e  seg.)  e  il  falso  privato  (art.  280),  aggiunge:  «  Chiunque 
fa  uso  o  in  qualsiasi  modo  profitta  di  un  atto  falso  è  punito,  ancor- 
ché non  Ha  concorso  nella  falsità  f  con  le  pene  rispettivamente  stabilite 
nell'art*  278,  se  trattasi  di  atto  pubblico,  e  con  la  pena  stabilita  nel- 
l'art. 280,  se  trattasi  di  scrittura  privata»  (art.  281). 

Il  nostro  codice,  adunque,  parifica  al  falsario  colui  che  del  falso 
faccia,  scientemente,  uso.  E  sta  bene,  ma  l'artefice  del  falso  sarà, 
forse,  responsabile  di  due  delitti  diversi  e  concorrenti,  allor  che 
faccia  uso  egli  stesso  del  documento  da  lui  fabbricato  ? 

Quando  si  tratti  di  falso  privato,  il  dubbio  non  può  nemmeno 
sorgere  4). 

Se  il  falso  privato  si  perfeziona  con  l'uso,  —  come  in  modo 
chiaro  dice  l'art.  280  — ,  è  evidente  che  l'uso  non  possa  imputarsi 
due  volte. 

Il  dubbio  può  sorgere   soltanto    per    la    falsificazione    d'un    atto 


i)  Cassazione  penale,  24  settembre     1895  {Giunti zia  penale,    l,  1324),    25    gen- 
naio 1898  (Giustizia  penale,   IV,  274). 

3)  Cassazione  penale,  1.°  maggio  1895  ((rituttizia  penale,  I,  751). 
3)  Cassazione  penale,  18  marzo  1899  (Canttasione  nnicaf  X,  971). 
*)  Confr.  Nicolini,   Quistioni  di  diritto,  voi.  IV,  discorso  X.  Napoli  1839. 
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nulla  ha  prodotto  oltre  quello  che  il  bancarottiere  ha  voluto.  So- 
stiene (con  la  sentenza  citata)  che  quando  il  fallimento  sia  stato 
prodotto,  insieme,  da  colpa  e  da  dolo,  si  ha  un  reato  unico  com- 
plesso, si  ha  un'unica  figura  ontologica,  che  deve  colpirsi  con  la 
pena  maggiore  e  che,  ad  ogni  modo,  se  anche  quella  unità  ontolo- 
gica violi  diverse  disposizioni  di  legge,  si  ha  un  reato  unico  verifi- 
candosi un  concorso  formale. 

Chi  pensa  che  qui  siano  due  reati  distinti  dice  che,  nella  legge* 
i  casi  di  bancarotta  semplice  sono  materialmente  diversi  dai  casi  di 
bancarotta  fraudolenta,  e,  perciò,  non  può  farsi  sparire  una  diffe- 
renza, che  sussiste  soggettivamente,  come  la  colpa  si  distingue  dal 
dolo,  e  sussiste  oggettivamente,  come  la  mancanza  dei  libri  di  com- 
mercio si  distingue  dalla  sottrazione  dei  beni.  Dice  che  non  devono 
confondersi  le  cause  che  producono  il  fallimento  con  i  reati  che  si 
commettono  nel  fallimento  ;  che  non  può  parlarsi  di  un'unità  ontologica, 
poiché,  anzi,  si  hanno  varie  entità  distinte,  quantunque  siano  comprese, 
dal  Codice  nell'unica  denominazione  di  «  bancarotta  »  ;  che,  secondo  il 
nostro  Codice,  il  reato  complesso  non  può  aversi  se  non  nell'ipotesi 
dell'art.  77  ;  che  non  può  nemmeno  pensarsi  al  concorso  formale,  quando 
si  tratti  non  di  un  medesimo  fatto,  ma  di  fatti  diversi  e  distinti. 

Tra  queste  opinioni  estreme  si  trova  un'opinione  quasi  intermedia, 
con  cui  si  dice  che  bisogna  distinguere  i  diversi  tempi,  in  cui,  con 
diverse  intenzioni,  si  compiono  i  vari  fatti:  chi  non  obbedisce  alle 
ingiunzioni  della  legge  e,  per  ciò,  causa  il  fallimento,  è  reo  d'un 
reato,  che  non  ha  nulla  da  vedere  con  il  reato  nuovo  che  egli,  frau- 
dolentemente,  commetterà  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti  *). 

Noi  pensiamo  che  qui  s'incontri  un  concorso  reale. 

Dicemmo  più  in  là  come  si  abbia  un  sol  reato  di  bancarotta 
semplice,  anche  quando  si  commettano  due  o  più  delle  azioni  pre- 
viste negli  articoli  856,  857,  859  del  nostro  Codice  di  commercio.  E 
alla  medesima  soluzione  arrivammo,  anche  quando,  nella  bancarotta 
fraudolenta,  il  colpevole  abbia  compiuto  non  soltanto  una  delle  azioni 
previste  dall'art.  860,  ma  più.  —  Dopo  ciò,  possiamo  affrontare  il 
problema  attuale. 

Bisogna  distinguere  le  azioni  fraudolente,  successive  alla  cessa- 
zione dei  pagamenti,  da  quelle  che  la  precedono  e  si  accompagnano 
con  le  azioni  di  bancarotta  semplice. 


*)  Loxgiii,  La  bancarotta,  pag.  88.  Milano  1898. 

A  proposito  dei  fatti  anteriori  e  dei  fatti  posteriori  alla  dichiarazione  del  fal- 
limento, si  vegga  il  disaccordo  tra  il  Dalloz  (Répertoire  methodique  et  alpkabetùpu, 
V.:  faillite  et  banqneroute,  n.  1401,  1406.  Paris  1851)  e  il  Mkrlin  (Répertoirt* 
universel  et  raisonné  de  jurisprudence,  V.:  non  bis  in  idem  n.  12.  Paris  1807). 
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Se,  dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  si  compiono  delle  altre  azioni, 
queste,  —  se  costituiscono  delle  altre  speciali  lesioni  giuridiche — , 
danno,  senza  alcun  dubbio,  luogo  a  nuovi  delitti,  i  quali  concorrono 
realmente  con  il  delitto,  che  ha  cagionato  la  cessazione  dei  pagamenti, 
e  concorrono,  perchè  sono  l'effetto  di  nuove  e  posteriori  determina- 
zioni  e  producono  nuove,  posteriori  e  diverse  obiettività  criminose. 

Ma  la  soluzione,  benché  meno  evidente,  deve  essere  la  stessa 
anche  quando  le  varie  azioni  precedano  tutte  la  cessazione  dei  pa-  \ 

gamenti.  Si  capisce,  difatti,  come  le  varie  azioni  di  bancarotta  sem- 
plice, o  le  varie  azioni  di  bancarotta  fraudolenta,  possono  dar  luogo 
a  un  reato  solo,  ma  non  si  capisce  come  ad  un  reato  solo  possono 
dar  luogo  e  quelle  e  queste.  Come  ben  si  è  notato  da  altri  '),  chi 
mal  governa  i  propri  affari  non  pensa  nemmeno  che  un  giorno  di- 
venterà, bancarottiere,  e  quando,  poi,  veda  il  fallimento  inevitabile, 
egli,  se  compie  delle  azioni  di  bancarotta  fraudolenta,  cagiona  un 
fatto  nuovo  :  nuovo  per  il  tempo  in  cui  è  commesso,  per  l'intenzione 
che  lo  muove,  per  la  sua  materialità.  E,  senza  dubbio,  l'obiettivo  giù* 
ridico  è  duplicato,  poiché  ad  una  condotta  commerciale,  che  dà  luogo 
alla  cessazione  dei  pagamenti,  si  aggiunge  un  fatto  specifico  e  fraudo- 
lento. TSè  diversamente  avverrebbe  se  il  Codice  di  ciascheduna  delle 
due  bancarotte  avesse  una  nozione  sintetica,  poiché  se  la  nozione  esclu- 
derebbe fin  il  dubbio  che  possa  esservi  un  concorso  di  più  bancarotte 
semplici  o  di  più  bancarotte  fraudolente,  non  escluderebbe  la  possibi- 
lità di  un  concorso  di  bancarotta  fraudolenta  e  di  bancarotta  semplice. 

64.  Altri  problemi  saranno  da  noi  proposti,  quando  parleremo  del 
concorso  reale. 

Se  possa  darsi  un  concorso  ideale  di  oltraggio  e  di  diffamazione  è  argo- 
mento, che  tratteremo  più  in  là,  nel  Trattato  dei  delitti  contro  la  persona. 

CAPO  II. 

Pluralità  di  lesioni  giuridiche 
con  pluralità  d'azioni. 

I. 

65.  Siamo,  così,  arrivati  all'  ultima  ipotesi,  che  si  verifica  allor 
quando  si  violi£più  volte  la  stessa  norma  giuridica,  o  si  violino  di- 
verse norme,  in  maniera,  però,  che  le  corrispondenti  lesioni  giuri- 
diche siano  tutte  causate  da  altrettante  azioni,  le  quali,  alla  loro 
volta,  sono  gli  effetti  esterni  di  tante  intenzioni. 


4)  Tuozzi,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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Questa  è  una  delle  due  figure  del  concorso  reale:  l'altra,  come 
dicemmo,  si  ha  quando  le  violazioni  della  norma  o  le  violazioni 
delle  norme,  producenti  più  lesioni  giuridiche  separabili  —  o  solo 
accidentalmente  inseparabili  —,  che  sono  gli  effetti  esterni  di  più 
intenzioni  (o,  benché  questo  avvenga  meno  spesso,  d'una  intenzione 
e  d'una  o  più  rappresentazioni),  si  attuano,  con  un'azione  sola;  e  ciò 
perchè,  ripetiamolo,  se,  per  l'esistenza  d'ogni  reato,  è  necessaria  la 
violazione  d'una  norma,  e  quindi  una  propria  lesione  giuridica  e  una 
propria  intenzione,  o  rappresentazione,  non  è,  però,  necessaria  una 
propria  azione. 

Al  concorso  reale,  sfuggono,  dunque,  soltanto  il  reato  continuato, 
perchè  in  esso,  —  per  la  nostra  teoria  — ,  si  ha  una  sola  intenzione 
e  una  sola  lesione  giuridica,  ed  il  cosi  detto  concorso  formale,  perchè 
in  esso  —  pur  violandosi  diverse  norme  —  si  ha,  tuttavia,  un  con- 
corso di  lesioni  giuridiche  naturalmente  o  giuridicamente  insepara- 
bili, prodotte,  per  lo  più,  da  una  intenzione  rivolta  ad  una  sola  di 
esse  e  dalla  concomitante  rappresentazione  delle  altre,  ma  qualche 
volta  anche    da  più  intenzioni. 

Il  concorso  reale,  di  cui  ci  occupiamo  in  questo  momento,  si  può 
verificare  o  quando  il  delinquente  commetta,  in  tempi  diversi,  più 
reati,  senza  che  qualcheduno  di  essi  sia  preceduto  da  un  reato,  al  quale 
segui  condanna,  o  quando,  nello  stesso  tempo,  —  o,  come  suol  dirsi, 
in  un  sol  contesto  di  azioni  — ,  si  commettano  più  reati. 

Il  secondo  può  chiamarsi  concorso  «  reale  simultaneo  »,  il  primo,  in- 
vece,   concorso  «  reale  successivo  »  l). 

Nell'uno  e  nell'altro,  i  reati  possono  essere  tra  di  loro  indipendenti, 
ovvero  riuniti  da  un  qualche  vincolo.  Questi  ultimi  si  dicono  «  connessi  ». 

66.  Potremmo  arrestarci  qui,  se  il  pensiero  umano,  incessante 
ricercatore,  non  fosse,  anche  in  questo  campo,  arrivato  a  dubitare 
perfino  delle  cose  più  visibili  *). 

Certamente,  i  reati  commessi  in  tempi  diversi  son  tutti  imputa- 
bili, e  come  reati  distinti,  salvo  a  vedere  se  essi,  riuniti  nella  co- 
scienza d'uno  stesso  delinquente,  siano  perciò  tra  di  loro  coordinati* 


')  È  quasi  superfluo  notare  come  da  noi  queste  duo  espressioni  si  adoperino 
con  significato  diverso  da  quello,  con  cui  le  adopera  lo  Haklschner  (Due  grmeine 
deutsche  Strafrecht;  I,  $  268.  Bonn  1881-87),  il  quale  (pur  avendo  del  concorso  quel 
concetto,  che  conoscemmo  nel  precedente  capitolo)  chiama  simultaneo  soltanto  il 
concorso,  che  altri  chiama  ideale,  e  successivo  soltanto  il  concorso,  che  altri 
chiama  reale. 

*)  Nessun  autore  tratta  esclusivamente  della  concorrenza  reale  di  reati,  perciò, 
rinviamo  il  lettore  agli  autori  citati  a  proposito  della  concorrenza  formale.  Gli 
autori,  che  trattano  della  concorrenza  delle  peno,  saranno  ricordati  più  avanti. 
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Ma  le  diverse  lesioni  giuridiche  separabili  o,  —  per  adoperare 
il  linguaggio  adoperato  nel  capitolo  precedente  — ,  i  diversi  fatti? 
a  cui  si  è  dato  causa  in  uno  stesso  tempo,  o  (secondo  il  linguaggio 
della  scuola)  in  uno  stesso  contesto  di  azioni,  costituiscono  diversi 
reati  ovvero  un  reato  solo  f  Noi,  nelle  pagine  che  precedono,  abbiamo 
già  cercato  di  dare  una  qualche  soluzione  di  questo  dubbio. 

L'unicità  del  reato,  in  questo  caso,  benché  altre  volte  autorevol- 
mente propugnata  '),  oggi  non  ha  alcun  seguito.  E  come  potrebbe  averlo? 

Se,  come  si  è  dimostrato,  più  reati  possono  cagionarsi  con  un'a- 
zione sola,  se  ad  ogni  reato  non  occorre  una  propria  azione,  come  mai, 
—  a  fartiori  — ,  potrebbe  occorrere  un  proprio  tempo?  Anzi,  diremo 
di  più,  diremo  che,  a  rigore,  anche  nell'unico  contesto  di  azioni,  vi  è,  nel 
maggior  numero  dei  casi,  se  non  sempre,  una  pluralità  di  tempi ?). 
Chi,  nello  stesso  istante,  vibra  due  coltellate  contro  due  suoi  nemici,  e 
le  vibra  con  due  coltelli  ognuno  brandito  da  una  mano,  produce  due 
lesioni  nello  stesso  tempo.  Ma  chi,  invece,  ferisce  l'uno  e  poi,  immedia- 
tamente dopo,  ferisce  l'altro,  ferisce  in  due  tempi  diversi;  e  non 
si  saprebbe,  dunque,  sospettare  perchè  mai  dovrebbe  egli  dirsi  col- 
pevole d'un  sol  reato.  La  vicinanza  dei  due  tempi  è  accidentale. 

11  problema,  adunque,  si  riduce  ad  una  mera  valutazione  di  fatto. 

Quando  l'opera  del  colpevole  sia  rivolta  contro  una  stessa  per- 
sona, vedrà  il  giudice  se  si  verificano  tanti  reati  distinti,  ovvero  se 
s'incontrano  tanti  momenti  d'un  solo  reato.  £  ciò,  secondo  che  le  varie 
offese  abbiano  o  non  abbiano  una  propria  personalità.  Così,  come  di- 
cemmo, commette  un  sol  delitto  chi,  nell'oltraggio,  usa  quei  modi 
violenti,  che  non  possono  scompagnarsi  da  quell'ira  che  non  si  scom- 
pagna dall'oltraggio,  mentre  commette  due  delitti  chi,  non  contento 
d'oltraggiare,  ferisce  l'oltraggiato. 


')  C  rem  ani,  De  jure  criminali,  I,  p.  II,  e.  XII,  n.  4.  Macerata  1836.  —  Ro- 
berti, Corso  di  diritto  penale,  voi.  Ili,  n.  317.  Napoli  1842.  —  Zuppktta,  Corno 
completo  di  diritto  penale  comparato,  voi.  II,  pag.  525  e  seg.  Napoli  1868.  -  Sa- 
lerno 1869.  Quest'ultimo  scrittore  dice  che  il  vincitore  tra  gli  Orazi,  se  avesse 
dovuto  meritare  punizione,  non  sarebbe  stato  mai  reiteratore.  Ma  è  facile  rispon- 
dere che,  se  quell'avvenimento  non  viene  considerato  come  una  piccola  guerra, 
non  v'è  ragione  alcuna  per  non  scorgere  in  esso  tre  diversi  omicidi. 

*)  È  necessaria,  anzi,  una  dichiarazione.  Ho  chiamato  e  simultaneo  »  quel  con- 
corso che  comprende  anche  i  reati  commessi  in  un  contesto  di  azioni  ;  e  ho  fatto 
così,  perchè  mi  è  sembrato  che,  giuridicamente,  anche  il  contesto  di  azioni  {simul 
oc  semel)  possa  considerarsi  come  un'unità  di  tempo,  la  quale,  di  conseguenza, 
ammette  che  i  reati  in  essa  compiuti  siano,  per  finzione,  e  simultanei  »  (simul). 
Ad  ogni  modo,  se  si  temesse  di  far  violenza  al  significato  proprio  della  parola 
«  simultaneo  »,  le  due  specie  di  concorso  reale  si  potrebbero  denominare  nel  modo 
seguente  :  «  concorso  con  unità  di  azione  o  con  contesto  di  azioni  »  e  e  concorso  suc- 
cessivo propriamente  detto  ». 
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Viceversa,  quando  le  lesioni  siano  diverse  e  colpiscano  diverse  per- 
sone, quando  ogni  lesione  non  possa  causarsi  senza  una  speciale  inten- 
zione, allora  si  ha  una  pluralità  di  reati.  Così  commette  più  reati  colui 
che,  in  una  rissa  ferisce  un  suo  avversario,  e  ferisce  l'altro,  e  ingiuria 
il  terzo,  e  uccide  il  quarto  5  così  commette  più  reati  colui  che,  pe- 
netrato in  una  casa  per  rubare,  ruba,  e  stupra  una  donna  che  lì  si 
trova,  e  uccide  una  persona  che  accorre  per  impedire  il  furto. 

All'attuale  questione,  il  reato  continuato  è  estraneo,  poiché  esso  pre- 
suppone unica  intenzione  e,  come  dimostrammo,  unica  lesione  giuridica. 

67.  Senza  dubbio,  i  reati  l'uno  dall'altro  indipendenti  son  tatti 
imputabili,  come  reati  distinti. 

Ma  quando  più  lesioni  giuridiche  separabili  siano,  non  indi- 
pendenti, ma  unite  tra  di  loro  dal  vincolo  di  mezzo  a  fine,  si  ha 
un  sol  reato  ovvero  si  hanno  più  reati?  Si  ha  un  sol  reato  o  si 
hanno  più  reati,  quando  le  lesioni  giuridiche  separabili  siano  unite 
da  un'altro  qualunque  vincolo? 

Si  hanno  più  reati,  qualunque  sia  il  vincolo  che  li  unisca. 

Nondimeno,  non  sono  mancati  taluni  dei  più  autorevoli  maestri, 
i  quali  abbiano  sostenuto  l'esistenza  d'un  solo  reato,  il  quale  si  do- 
vrebbe punire  con  quella,  —  tra  le  pene  inflitte  alla  lesione-mezzo 
e  alla  lesione-fine  — ,  che  è  la  più  grave.  E  questo  delitto,  nel 
quale  veniva  ad  assorbirsi  il  delitto,  che  chiamarono  «pedissequo  » 
o  «  famulativo  »,  fu  detto  «  complesso  ». 

Così  il  Carrara  dice:  «  se  il  reo  non  tendeva  che  ad  un  solo 
fine  pel  quale  violava  un  diritto,  e  della  violazione  dell'altro  si  va 
leva  come  mezzo  per  giungere  a  quello  »,  si  ha  «  un  solo  delitto  ». 
E  perchè?  Perchè  «  se  si  guardassero  come  due  delitti  quando  Tatto 
volitivo  è  uno,  s'imputerebbe  due  volte  la  stessa  determinazione.  LV- 
lemento  intenzionale,  imputato  in  un  delitto,  tornerebbe  ad  impu- 
tarsi nel  secondo  delitto...  Si  ha  una  determinazione  volitiva  com- 
plessa; nascerà  un  delitto  complesso:  ma  è  un  delitto  solo  »  '). 

E  il  Pessina  dice  :  «  una  seconda  specie  di  concorso  ideale  si  ha 
quando  un  reato  è  posto  come  mezzo  ad  un  altro  reato.  In  questo 
caso  egli  è  vero  che  vi  ha  due  reati  ;  ma  essi  sono  un  tutto  uno  nella 
coscienza  dell'agente,  per  effetto  di  quel  vincolo  che  coordina  l'uno 
di  essi  all'altro.  Il  nexus  tra  il  reato  che  servì  di  mezzo  e  quello 
che  costituì  il  fine  del  delinquente  unifica  le  due  reità  in  un  sol  reato, 
che  può  dirsi  complesso.  E  qui  si  ha  un  reato  che  è  accompagnato 
da  una  cagione  intrinseca  di  aggravamento,  l'esser  cioè  mezzo  od  oc- 


l)  Carrara,  Programma,  $$  166,  168  e  nota. 
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iasione  o  conseguenza  della  perpetrazione  di  altro  reato....  In  questa 
specie  di  concorso  ideale  si  ha  una  delle  specie  del  reato  qualificato  ; 
e  la  qualifica  nasce  dal  fatto  criminoso  che  si  congiunge  ad  altro 
fatto  egualmente  criminoso  ».  In  questa  ipotesi,  non  vi  è  concorso 
reale  di  reati,  perchè  «  per  l'esistenza  di  quel  vincolo  i  reati  possono 
distinguersi,  ma  non  sono  separati  l'uno  dall'altro,  né  nella  coscienza 
del  delinquente,  né  in  quella  che  dicesi  obiettività  del  reato»  *). 

Questa  opinione,  che  fa  già  del  Garmignani  ')  e  del  Roberti  3), 
è  l'opinione  del  Brusa  4),  del  Napodano  5),  dell'Arabia  6).  Questa  è 
anche  l'opinione  dello  Hàlschner  7). 

Questa  opinione,  che  sembra  implicitamente  rifiutata  dal  Berner  8) 
e  dall'Ortolan  \  fu  rifiutata  dallo  Haus  10),  dal  Nypels  "),  dal  Mori  l8), 
dall' Ambrosoli  13),  e  fu  strenuamente  combattuta  dall'Impallomeni l4). 

Essa,  oggi,  ha  pochissimo  seguito  1S). 

E,  anche  noi,  —  come  si  disse  nelle  pagine  precedenti  —  siamo  con- 
vinti che  il  nesso  di  qualunque  genere  non  possa  escludere  la  pluralità 
dei  reati  5  e    non   già,  perchè  —  come  altri  ha  obiettato  16)  —   sia 


*)  Pessina,  Elementi  di  diritto  penale.  Voi.  I,  1.  II,  e.  VI,  II.  Napoli  1882. 

8)  Carmignani,  Jurìs  criminale  elementa,  $  167  e  seg. 

8)  Roberti,  op.  cit.,  Ili,  pag.  917. 

4)  Brusa,  Saggio  d'una  dottrina  generale  del  reato,  $  247.  Torino  1884. 

*)  Napodaxo,  Il  diritto  penale  italiano  nei  suoi  principii,  e,  VI  $  4.  Napoli  1895. 
Almeno,  cosi  pare.  Egli,  chiama,  questa  che  combattiamo,  la  teoria  prevalente. 

•)  Arabia,  I  principii  del  diritto  penale,  §  195.  Napoli  1891. 

*)  H&lschner,  op.  cit.  I,  $  268. 

*)  Berner,  Lehrbuoh  dee  deutschen  Strafrechts,  $  145.  Leipzig  1886. 

•)  Ortolan,  Elementi  de  droit penai,  II,  p.  II,  1.  IV,  e.  1,  nn.  8,  9  e  10.  Paris  1886. 
i0)  Haus,  Principii  generali  di  diritto  penale,  II,  nn.  849,  850.  Napoli  1877. 

n)  Nypels,  Le  code  penai  belge  interprete,  voi.  I,  1.  I,   eh,  VI.  Bruxelles  1867. 

1S)  Mori,  Teoria  del  codice  penale  toscano ,  I.  Firenze  1854. 

,s)  Ambrosoli,  in  nota  alla  traduzione  italiana  degli  Elementa  del  Carmignani, 
$  170.  Milano  1863. 

14)  Impallomeni,  Concorrenza  reale  e  concorrenza  formale  dei  reati,  $  11.  Catania- 
Palermo  1884-85.  —  Il  codice  penale  italiano  illustrato,  I,  n.  126.  Firenze  1890. 

*•)  Queir  opinione  è  seguita  dal  Travaglia,  Il  nuovo  codice  penale  italiano, 
voi.  II,  p. 365, Forlì  18&9  e  dal  Marchetti,  Teoria  generale  delle  contravvenzioni,  pag.  Ili 
e  seg.  nel  Completo  trattato  di  diritto  penale  pubblicato  dal  Cogliolo,  voi.  II, 
p.  III.  Milano  1889.  La  rifiutano  Tuozzi,  Corso  di  diritto  penale,  voi.  I,  p.  237. 
Napoli  1890.  —  Masucci,  op.  cit.,  n.  88.  —  Lanza,  Osservazioni  scientifiche  ed 
esegetiche  su  alcune  forme  di  concorso  di  reati,  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale,  VI. 
—  Florian,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  pag.  323.  Milano  1900.  Il  Liszt 
{Lehrbuch  des  deutschen  Strafrechts,  $  55.  Berlin  1898)  mette  i  reati  uniti  da  un 
vincolo  tra  i  casi  d'unità  di  reato  con  pluralità  d'azioni,  ma,  però,  egli  si  rife- 
risce ai  reati  complessi,  formati  dal  legislatore  mediante  il  concorso  di  più  lesioni. 

I8)  Castori,  Concorso  di  reati  e  di  pene,  pag.  1358,  nel  Completo  trattato  di  di- 
ritto penale  pubblicato  dal  Cogliolo,  voi.  I,  P.  III.  Milano  1889. 
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difficile   interpretare  rettamente  la  volontà  del  reo,  ma  per  una  ra- 
gione  più  intima. 

Non  è  esatto  affermare  che  l'unicità  di  scopo  riesca  a  fondere  e 
ad  unificare  le  obiettività  del  reato.  E  questo  assunto  si  può  dimo- 
strare perfino  con  le  stesse  teoriche  del  Carrara. 

Infatti,  come  insegna  lo  stesso  Carrara  —  e  di  questo  parlammo  di 
proposito  nel  capitolo  precedente  — ,  è  uopo  distinguere  nel  reato  tre 
obiettività  :  l'obiettività  materiale  o  reale,  l'obiettività  ideologica,  l'o- 
biettività giuridica.  Vero  è  che  colui  il  quale  viola  il  domicilio  per  stu- 
prare, ovvero  uccide  per  rubare,  ovvero  incendia  per  accusare  un  inno- 
cente, ha  un  solo  scopo,  che  costituisce  una  sola  obiettività  ideologica, 
ma  è  anche  vero  che  egli  produce  due  modificazioni  del  mondo  esterno, 
che  costituiscono  due  obiettività  materiali  o  reali,  le  quali,  alla 
loro  volta,  essendo  garantite  dalla  legge,  danno  luogo  a  due  obiet- 
tività giuridiche.  Parlare  d'un  sol  reato,  soltanto  perchè  s'incontra 
una  sola  obiettività  ideologica,  è  un  disconoscere  i  fatti  che  sono 
due,  è  un  disconoscere  il  diritto  che  è  violato,  successivamente,  in 
due  delle  sue  determinazioni.  E,  appunto  per  questo,  come  nota 
l'Impallomeni,  quegli  stessi  che,  in  questo  caso,  negano  la  pluralità 
dei  reati,  riconoscono  il  principio,  per  cui  la  pena  non  s'infligge  in 
considerazione  dello  scopo  propostosi  dal  delinquente,  ma  in  consi- 
derazione dell'offesa  arrecata  alla  legge.  E  la  nostra  dimostrazione 
si  rende  tanto  più  evidente,  allor  che,  ad  esempio,  un  delinquente 
calunni,  come  reo  di  furto,  un  suo  nemico,  e  poi,  per  accreditare 
la  calunnia,  rubi  davvero  ad  un  altro  suo  nemico. 

Né  più  esatto  è  l'affermare  che,  nei  reati  uniti  dal  vincolo  di  mezzo 
a  fine,  vi  sia  una  sola  intenzione  e,  quindi,  una  sola  coscienza  di  reato. 

In  vero,  il  poter  formare,  in  un  solo  istante,  la  volizione  rivolta 
ai  fine  e  rivolta  al  mezzo,  non  esclude  che  essa  abbia  un  duplice 
contenuto  :  l'uno  in  rapporto  al  fine,  l'altro  in  rapporto  al  mezzo,  mentre 
così  al  fine,  come  al  mezzo,  corrispondono  le  violazioni  di  due  diverse 
norme;  così  come,  nella  pluralità  di  reati  commessi  con  una  sola  azione  la 
volizione  formata  in  un  solo  istante  non  esclude  il  contenuto  rivolto 
contro  più  persone.  Onde,  ben  l'Impallomeni  obiettava  che,  daccanto 
alla  intenzione  generica  di  delinquere,  vi  possono  essere  tante  de- 
terminazioni specifiche  rivolte  ai  singoli  mezzi.  E,  difatti,  l'espe- 
rienza ci  ammaestra  che  noi,  tante  volte,  per  non  volere  il  mezzo, 
rinunciamo  al  fine.  Piove,  ci  troviamo  in  mezzo  alla  via,  cerchiamo 
una  porta,  che  ci  permetta  di  ripararci,  ma  la  porta  è  chiusa  e,  por 
potendo  aprirla  con  uno  spintone,  ci  contentiamo  di  stare  sotto 
l'acqua.  Chi  vuole  stuprare  sa  anche  che  non  si  può  entrare  nel  do- 
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micilio  altrui,  senza  che  colui  che  vi  abita  ce  lo  permetta  ;  chi  vuole 
rubare  sa  anche  che  l'uccidere  un  uomo  è  un  delitto;  chi  vuole  ca- 
lunniare sa  anche  che  il  rubare  sul  serio  è  un  delitto.  Se,  dunque, 
essi  vogliono  produrre  quest'altra  obiettività,  se  essi  vogliono  anche 
quest'altra  violazione  del  diritto,  come  può  dirsi  che  abbiano  una 
sola  intenzione  e  una  sola  coscienza  di  reato? 

Se  l'unicità  dello  scopo  indicasse  unicità  d'intenzione  e  unicità 
di  coscienza  di  reato,  e,  quindi,  unicità  di  reato,  bisognerebbe  im- 
putare un  sol  reato  a  chi  uccide  tanti  uomini,  sol  perchè  egli  ha  lo 
scopo  unico  di  discreditare  gli  ufficiali  di  polizia;  bisognerebbe  im- 
putare un  sol  reato  a  chi  si  propone  di  vivere  rubando,  sol  perchè 
egli  ha  lo  scopo  unico  di  arricchire. 

Da  quello,  che  siamo  venuti  dicendo,  chiaro  risulta  che  si  ha  un  reato 
solo,  quando  le  due  lesioni,  la  lesione  mezzo  e  la  lesione  scopo,  siano 
così  intimamente  connesse  da  formare  un  tutt'uno,  in  maniera  che  non 
possa  compiersi  l'una  senza  compiere  l'altra.  In  tal  caso,  le  due  lesioni, 
non  solo  possono  non  essere  singolarmente  volute,  non  solo  son  tali 
che,  volendo  l'una,  si  debba  necessariamente  e  inseparabilmente  volere 
anche  l'altra,  ma  esse  sono    come  i  due  lati  di  una  lesione  sola. 

Alle  volte,  al  contrario,  la  lesione  mezzo  e  la  lesione  scopo  sono, 
non  solo  separabili,  ma  anche  separate;  e  allora  si  hanno,  indubbia- 
mente, due  reati  diversi,  perchè  si  hanno  due  determinazioni  —  una 
generica  rivolta  allo  scopo  e  una  specifica  comprendente  il  mezzo  — 
e  due  obiettività  diverse  e  separabili. 

Alle  volte,  finalmente,  le  lesioni  sono  o  sembrano  inseparabili. 
Qui  ricorre  quella  distinzione  tra  le  varie  inseparabilità,  che  noi 
facemmo  nel  capitolo  precedente. 

Le  due  lesioni  sono  accidentalmente  inseparabili,  quando  non  si 
possa  commettere  la  violenza  carnale,  senza  violare  il  domicilio. 

Le  due  lesioni  sono  naturalmente  inseparabili,  quando  non  si  possa 
calunniare,  senza  attribuire  un  fatto  determinato  diffamatorio. 

Le  due  lesioni  sono  giuridicamente  inseparabili,  quando  non  sia  pos- 
sibile appropriarsi  del  denaro,  che  si  ha  in  consegna,  senza  tradire 
insieme  i  doveri  del  pubblico  ufficio. 

Solo  l'inseparabilità  naturale  e  l'inseparabilità  giuridica,  —  e  mai 
l'inseparabilità  accidentale  — ,  danno  luogo  ad  un  solo  reato,  e  que- 
sto per  la  dimostrazione  da  noi  già  data  nel  precedente  capitolo,  dimo- 
strazione che  qui  si  deve  ricordare  e  non  ripetere. 

Di  conseguenza,  noi  non  diciamo,  con  il  Masucci,  che  si  ha  un 
reato  solo,  quando  il  mezzo  sia  necessario  al  conseguimento  dello  scopo  1). 


*)  Masucci,  op.  cit.  n.  90. 


^p^ 
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E  non  diciamo  così,  perchè,  secondo  qnel  che  abbiamo  cercato  di 
dimostrare,  in  un  certo  senso,  sempre  o  assai  spesso,  il  mezzo  può  es- 
sere necessario,  o  per  lo  meno  può  sembrare  necessario  al  delinquente. 

Noi,  a  questo  criterio,  abbiamo  sostituito  quello  d'una  naturale 
o  d'una  giuridica,  inseparabilità,  per  cui  si  ha  un  reato  solo,  sol 
quando  il  mezzo  sia  naturalmente  o  giuridicamente  necessario,  e  nou 
quando  sia  accidentalmente  necessario. 

Così,  ci  separiamo  anche  dall'Impallomeni  *),  come  dall'Impallo- 
meni  ci  separammo  quando  cercammo  il  criterio  distintivo  tra  i 
due  concorsi.  E  ci  separammo  allora  e  ci  separiamo  in  questo  momento, 
perchè  noi  non  diciamo  che,  ad  ogni  obiettività  reale,  corrisponda 
una  intenzione  e  viceversa.  No,  quando  si  violino  più  norme,  e  si  sa  di 
violarle,  o  si  ha  l'intenzione  di  tutte  violarle  o,  per  lo  meno,  si  ha  l'inten- 
zione di  violarne  una  e  si  ha  la  rappresentazione  della  violazione  delle 
altre.  Così  nel  primo  come  nel  secondo  caso,  le  violazioni  sono  tntte 
imputabili,  perchè  tanto  è  volere  un  evento  quanto  è  sapere  che  lo 
cagioniamo;  ma,  però,  si  ha  un  reato  solo,  quando  i  beni  giuridici, 
e,  quindi,  le  norme  che  li  tutelano,  siano  così  inseparabili  che  ven- 
gano violate  l'una  e  l'altra  anche  quando  se  ne  voglia  violare  una 
sola,  e  la  materialità  del  delitto  non  cresce  anche  quando  si  vogliano 
violare  entrambe. 

Infatti,  noi  non  diciamo  al  calunniatore:  tu  rispondi  soltanto 
della  calunnia,  e  non  anche  del  mezzo  diffamatorio,  perchè  solo  la 
calunnia  hai  voluto.  No,  noi  gli  diciamo,  invece:  tu  rispondi  sol- 
tanto della  calunnia,  perchè  se  non  avessi  voluto  anche  la  diffama 
zione  non  avresti  cagionato  di  meno,  e  se  l'hai  voluta  non  hai  ca- 
gionato di  più.  Noi  diciamo  al  pubblico  ufficiale,  che  si  è  appro- 
priato del  denaro  a  lui  affidato  :  tu  rispondi  di  un  solo  delitto,  per- 
chè, se  di  quel  denaro  ti  volevi  impossessare,  tu  cagionavi  l'istesso 
evento,  sia  che  l'animo  tuo  si  rivolgesse  ad  una  sola  lesione  sia  che 
si  rivolgesse  a  due  lesioni  diverse. 

Né  si  affermi  che  i  risultati  delle  due  teoriche  siano  gli  stessi. 

Con  la  teorica  dell'Impallomeni  bisognerebbe  sostenere  che  quel 
calunniatore,  se  avesse  anche  l'intenzione  di  diffamare,  sarebbe  reo 
anche  della  diffamazione.  Per  la  nostra  teoria,  invece,  quel  calunniatore 
è  reo  soltanto  della  calunnia,  tranne,  però,  e  questo  è  ovvio,  che  alla 
denunzia  calunniosa  si  aggiungano  parole  superflue,  le  quali  possati 
dar  luogo  ad  un  altro  delitto,  che  non  sarebbe  più  il  mezzo  con  cui 
si  consuma  la  calunnia,  ma  sarebbe,  invece,  un  altro  delitto  di  per 
sé  stante  e  indipendente,  che  solo  a  caso  si  unisce  all'altro. 


l)  Impallomeni,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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•  Inoltre,  se  si  mettono  da  parte  quegli  esempi,  sapientemente  scelti, 
ei  quali  ben  si  vede  come  sia  d'uopo  di  due  distinte  determinazioni, 
uxia  rivolta  al  fine  e  l'altra  rivolta  al  mezzo,  ben  si  vede  come 
%nte  e  tante  altre  volte,  invece,  il  reo  potrebbe  pur  affermare  di  aver 
oluto  lo  scopo  soltanto  e  di  non  aver  pensato  al  mezzo:  ad  esem- 
pio, nel  caso  di  colui,  che  insegua  il  suo  nemico,  ne  violi  il  domi- 
ilio  e  lo  ferisca. 

Per  noi,  invece,  in  tal  caso,  sono  due  reati  distinti,  perchè  una 
p-sione  è  perfettamente  separata  dall'altra,  e  l'una  e  l'altra  solo  ac- 
identalmente  appariscono  inseparabili. 

Nell'esempio  del  calunniatore  e  nell'esempio  del  peculatore,  le 
Lue  lesioni  sono  inseparabili  in  un  unico  fatto,  e  basta  volerne 
ina  per  causare  necessariamente  l'altra,  sia  questa  voluta  o  non 
-  olnta,  onde  vi  è  una  intenzione  o  una  rappresentazione,  che  nulla 
cagiona  che  non  sia  stato,  necessariamente,  cagionato  dall'altra  in- 
dizione; nell'esempio  di  questo  feritore,  invece,  le  due  lesioni  sono 
sparate,  e  diventano  inseparabili  in  un  unico  scopo,  e  bisogna  vo- 
ere  l'una  e  l'altra  —  si  palesino  alla  coscienza,  come  due  o  come  una, 
non  importa  —  o,  per  lo  meno,  bisogna  volere  la  lesione-scopo  e  bi- 
sogna, anche,  non  arrestarsi  dinanzi  alla  lesione-mezzo. 

Si  comprende  come  qui  la  proposizione  non  possa  invertirsi.  Non  po- 
trebbe, infatti,  obiettarsi  che,  mentre  non  vi  è  calunnia  senza  contenuto 
diffamatorio,  ben  può  esservi  diffamazione  senza  contenuto  calunnioso. 

La  proposizione,  infatti,  può  invertirsi,  quando  si  tratti  di  con- 
corso di  lesioni,  non  congiunte  da  un  qualche  vincolo  gerarchico. 
Così,  nell'esempio  fatto  nel  precedente  capitolo,  tanto  è  l'adulterio 
con  l'incesto  quanto  è  l'incesto  con  l'adulterio.  Invece,  allor  che  le  due 
lesioni  siano  unite  da  un  vincolo  gerarchico,  la  proposizione  non  può 
invertirsi,  perchè  se  il  reo  voleva  lo  scopo,  il  mezzo  deve  valutarsi 
in  quanto  sia,  per  necessità  naturale  o  giuridica,  unito  ad  esso,  perchè 
se,  al  contrario,  si  valutasse  per  sé  stesso,  e  isolatamente  preso,  non 
sarebbe  più  un  mezzo,  ma  sarebbe  uno  scopo. 

Da  quel  che  si  è  detto,  chiaro  apparisce  il  rapporto  che  passa 
tra  questo  e  il  problema  della  pluralità  e  dell'unicità  dell'azione. 

Da  tutto  ciò  ricaviamo  un  corollario,  che  coincide  con  una  teoria, 
nella  quale  ci  siamo  imbattuti  nel  capitolo  precedente.  Quando  il 
mezzo  adoperato  sia  parte  integrante,  e  quindi  inseparabile,  del  ten- 
tativo, si  risponde  del  tentativo  soltanto.  Così  risponde  d'omicidio  ten- 
tato e  non  anche  di  lesione  colui  che,  volendo  uccidere,  ferisce  e  non  uc- 
cide. Viceversa,  quando  il  mezzo  adoperato  non  sia  parte  integrante 
del  tentativo,  e  sia  quindi  separabile,  si  risponde  del  tentativo  e 
del  mezzo  adoperato.  Così  risponde  d'omicidio  tentato  e  di  incendio 
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colui  che,  volendo  uccidere,  si  serve  dell'incendio  come  mezzo.  Lo 
stesso  va  detto  per  l'omicidio  consumato.  E,  qui,  ripetiamo  che  tale 
soluzione  ba  un  semplice  valore  teorico,  poiché  essa  non  può  funzio- 
nare con  quei  codici,  che  hanno  creato  uno  speciale  titolo  d'omicidio 
commesso  con  mezzo  di  comune  pericolo. 

Però,  secondo  la  nostra  teoria,  mentre  chi  commette  dei  reati 
separati,  o  accidentalmente  inseparabili,  risponde  di  tutti  i  reati, 
chi  commette  delle  lesioni,  naturalmente  o  giuridicamente  insepara- 
bili, risponde  d'un  reato  nuovo,  dovuto  alla  violazione  di  diversi  beni, 
che  sono  presenti  alla  coscienza  del  reo,  se  non  tutti  come  intenzioni, 
certo  come  rappresentazioni.  E  questo,  assai  spesso,  è  stato  fatto  dal 
legislatore. 

Del  resto,  coloro,  i  quali  insegnano*  che  il  nesso  di  mezzo  a  fine 
escluda  la  pluralità  e,  quindi,  il  concorso  di  reati,  s'impigliano  in 
una  serie  di  tergiversazioni.  Infatti,  se  l'unità  del  reato  è  determi- 
nata dall'unità  dello  scopo  propostosi  dal  colpevole,  bisognerebbe 
confessare  che  il  titolo  del  reato  debba  determinarsi  sempre  dal  punto 
di  vista  dello  scopo.  Invece,  questo  principio  è  accettato  (né  potrebbe, 
senza  assurdo,  avvenire  altrimenti),  sol  quando  la  lesione,  che  servì 
di  mezzo,  e  l'altra,  che  ne  è  lo  scopo,  siano  della  stessa  gravità; 
mentre,  invece,  quando  esse  siano  di  diversa  gravità,  si  accetta 
un  altro  principio,  per  cui  il  titolo  del  reato  è  dato  dalla  lesione 
più  grave,  ciò  che  significa  riconoscere  nel  reato,  che  servì  di  mezzo, 
una  personalità  e  una  importanza,  che  prima  le  si  era  negata.  Simil- 
mente, della  lesione  minore  ora  fanno  un  elemento  costitutivo  d'un 
altro  reato,  ora  fanno  una  qualifica  legale,  ora  fanno  una  circostanza 
che  sarà  dal  giudice  valutata  nell'applicazione  della  pena  1). 

Noi,  invece,  non  abbiamo  bisogno  d'impigliarci  in  questo  gine- 
praio. Per  noi,  le  lesioni  o  sono  separate  o  accidentalmente  inseparabili, 
ovvero  sono  naturalmente  o  giuridicamente  inseparabili.  Nella  se- 
conda ipotesi,  si  ha,  come  si  è  detto  or  ora,  un  reato  nuovo,  di 
cui  le  lesioni  concorrenti  sono  gli  elementi  costitutivi.  Nella  prima, 
invece,  vi  sono  sempre  due  reati,  e  due  reati  distinti,  per  quanto  acci- 


')  Il  Brusa,  poi  (op.  cit.,  loc.  cit.),  riconosce  che  vi  sia  un  conoorso  reale, 
ma  che  tuttavia  il  reato  è  unico  e  qualificato,  concetto  esatto  di  fronte  a  spe- 
ciali ipotesi  legislative,  in  cui  i  due  reati  sono  compresi  e  fusi,  ma  non  accettabile 
nel  campo  scientifico.  Ben  a  ragione,  il  Mas  ucci  (op.  cit.,  n.  90)  osserva  che  l'o- 
pinione contraria  alla  nostra  sia,  in  gran  parte,  dovuta  agli  stessi  codici,  i  quali, 
formando  tanti  reati  con  più  lesioni  distinte,  non  han  fatto  avvertire,  pratica- 
mente, i  pericoli  ai  quali  con  essa  si  andrebbe  incontro.  E,  per  questo,  aggiun- 
giamo noi,  il  Pessixa  (op.  cit.,  loc.  cit.)  cita,  come  esempio,  l'omicidio  a  scopo 
di  furto  o  il  Carrara  (op.  cit.,  loc.  cit.)  cita,  come  esempio,  il  furto  con  effra- 
zione, i  quali  sono  due  delitti,  che  i  codici  tutti  prevedono  in  modo  speciale. 
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-dentalmente  coordinati.  Ciò,  intanto,  non  impedisce  al  legislatore  di 
«costruire,  per  ragioni  tecniche,  dei  reati  nuovi,  formati  dal  reale 
concorso  di  reati  diversi. 

68.  Il  concorso  reale  dei  reati  ha  dato  luogo  ad  una  apposita  ter- 
minologia. Poiché  rimane  sempre  ferma  la  condizione  che  i  reati  siano 
•commessi  dalla  stessa  persona,  si  dice  che  vi  sia  connessione  «  cro- 
nologica» o  «accidentale»,  quando  essi  siano  commessi  nello  stesso  tempo, 
non  occorrendo  però  che  essi  siano  commessi  anche  nello  stesso  luogo, 
benché  ciò  accada  di  frequente.  Si  ha,  ad  esempio,  questa  connes- 
-sità  allor  che,  in  una  rissa,  si  uccide  l'uno  e  si  ferisce  l'altro,  nello 
«tesso  tempo  e  nello  stesso  luogo,  ovvero,  dopo  aver  ucciso  l'uno,  s'in- 
segue  Faltro  e  si  uccide,  in  modo  che  questo  secondo  omicidio  avvenga 
in  un  altro  luogo  e  in  un/  altro  tempo  immediatamente  succes- 
sivo. Si  dice  che  vi  sia  connessione  «giuridica  »,  quando  una  lesione 
giuridica,  benché  da  sé  stessa  esaurisca  gli  elementi  d'un  reato,  tut- 
tavia diventa  elemento  d'un  altro  reato  maggiore,  di  cui  entra  a  far 
parte.  Ciò  si  verifica,  spesso,  per  la  minaccia  e  la  violenza,  che  di- 
ventano gli  elementi  costitutivi  dello  stupro,  della  rapina  e  simili.  Si  dice 
che  vi  sia  connessione  «ideologica »,  quando  i  due  reati  siano  stretti  dal 
vincolo  di  mezzo  a  fine.  Così  quando  si  uccide  il  custode  per  pe- 
netrare nella  casa  e  rubare.  Si  dice  che  vi  sia  connessione  «  ontologica  » 
o  «  materiale  »,  quando  un  reato  facilitò  l'altro,  ovvero  quando  un  reato 
servì  di  mezzo  all'altro,  pur  non  essendo,  però,  ad  esso  preordinato. 
Questa  duplice  possibilità  si  verifica,  rispettivamente,  nel  caso  di  chi 
causa  un  danno,  per  attirare  altrove  gli  sguardi,  che  altrimenti  sa- 
rebbero rivolti  sul  luogo  del  delitto;  nel  caso  di  chi,  avendo  uc- 
ciso il  nemico  per  odio  o  per  subitanea  ira,  lo  deruba  per  un  divi- 
samento  susseguito  all'omicidio.  Si  dice  che  vi  sia  connessione  «cow- 
seguenziale»,  quando  un  reato  è  servito  per  disperdere  le  tracce  d'un 
altro  reato,  ovvero  quando  è  servito  per  procurarsene  l'impunità. 
Ad  esempio,  si  verifica  quest'ipotesi,  allor  che  s'incendia  la  casa 
macchiata  di  sangue  o  si  uccide  il  derubato  o  un  testimone  l). 

69.  Chiudiamo  con  due  teoremi  relativi  al  procedimento. 

Se  il  concorso  reale,  come  di  già  sappiamo,  è  escluso  soltanto,  — 
poiché  il  reato  continuato  e  il  così  detto  concorso  formale  si  svol- 
gono  in  orbite  diverse  — ,  da  una  sentenza  di  condanna,  che  separi 
l'uno  dall'altro  reato,    è   evidente  come  alla  sua  sussistenza  non  sia 


*)  Intorno  a  questa  nomenclatura,  si  veggano  :  Carrara,  Lineamenti  di  pra- 
tica legislativa  penale:  Simulazione  di  reato.  Torino  1882.  —  Id.,  Programma, 
■$  167.  — Id.  Ratto  improprio  e  violenze  private,  negli  Opuscoli,  III.  —  Id.,  Pensieri 
sul  Progetto  di  Codice  penale  italiano,  pag.  147.  Lucca  1878.  —  Impalinomeli,  Il 
<Jodicc  penale  illustrato,  voi.  I,  loc.  cit.  —  Laxza,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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necessario  che  tutti  i  reati  siano  conosciuti  in  un  solo  giudizio;  vale  a 
dire:  il  concorso  si  ha  anche  quando,  dopo  una  sentenza  di  condanna 
per  un  reato,  si  giudichi  di  un  altro  reato  commesso  prima  di  essa  xjl 
È,  però,  del  pari  evidente,  che,  per  quanto  è  possibile,  sia  utile 
riunire  i  vari  reati  in  un  sol  giudizio,  allo  scopo  di  meglio  inte- 
grare e  definire  la  personalità  del  delinquente  *)• 

IL 

70.  Se  è  facile  riconoscere  l'esistenza  di  un  reale  concorso  di  reati, 
e  —  tranne  le  divergenze  già  note  —  vi  è  accordo  nel  riconoscerlo, 
è,  al  contrario,  assai  difficile  e  oltremodo  controversa  la  determinazione 
concreta  della  pena  a  cui  deve  assoggettarsi  colui  che   ne   sia   reo. 

Le  ricerche,  che  imprendiamo,  si  riferiscono  così  al  concorso  reale 
dovuto  a  più  azioni,  come  a  quello  dovuto  ad  un'azione  sola. 

Ma,  come  vedremo,  l'eccessiva  importanza  che,  in  questo  campo, 
si  è  attribuita  alla  determinazione  della  misura  della  pena,  ha  fatto 
sì  che  il  problema  si  sia  spostato,  trascinandolo  dall'  orbita  della 
responsabilità  in  quella  dell'applicazione  della  pena. 

Ad  ogni  modo,  cominciamo  con  studiare  i  sistemi,  che  appunto 
intorno  all'applicazione  della  pena  sono  stati  proposti. 

Il  regime,  che,  primo,  si  presenta  alla  mente  dell'  osservatore  e 
dello  studioso  è  quello  del  cumulo  materiale,  regime  per  cui  ad  ogni 
reato  si  applica  la  pena,  che  gli  spetterebbe,  anche  se  con  altri  non 
coesistesse,  e  tutte  le  pene  si  sommano. 

Esso  non  solo  è  il  primo  che  si  presenta  alla  nostra  mente,  ma 
è  forse  anche  il  primo  che  si  sia  presentato  alla  mente  dell'uomo. 
Però,  contrariamente  all'opinione  corrente,  non  può  dirsi  che 
esso  fosse  stato,  sempre  e  in  ogni  caso,  accolto  nel  Diritto  romano. 
Ohe,  nel  Diritto  romano,  occorre  distinguere  epoche  diverse  e  di- 
versi reati  e,  anzi,  qualche  volta,  al  reo  di  più  reati    s'irrogava  la 


*)  Nello  stesso  senso,  Puccioxi,  II  codice  penale  toscano  illustrato,  voi.  II» 
pag.  252.  Pistoia  1855-59.  —  Pessina,  op.  cit.,  loc.  cit.  —  Berxer,  op.  cit. 
$  148.  —  Merkkl,  Die  Strafanwendung  durch  den  Richter,  §  10  e  seg.  in  Holt- 
zkxdorff's  Handbuch  dee  deutschen  Strafrechts,  II.  Berlino  1871.  —  Liszt,  op. 
cit.,  $  57.  —   Wachknfeld,  Theorie  der  Ferbrechenskonkurrenz,  IV.  Berlino  1892. 

—  Rosenblatt,  Die  Strafenconcurrenz.  Lehre  von  der  Verbrechens-Concurrenz,  pag.  32* 
Teschen  1879.  —  Masucci,  op.  cit.,  n.  96. 

*)  Nello  stesso  senso,  Pescatore,  Sposizione  compendiosa  della  procedura  cirilt  e 
criminale,  voi.  II,  p.  II,  e.  XII,  Torino  1864-72.  —  Hélie,  Tratte  de  VinstructUm 
criminelle,  VI$  458.  Paris  1867.  —  Borsari,  DelV  azione  penale,  $  CXI.  Torino  1866. 

—  Masucci,  op.  cit.,  n.  97. 
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►eri»  di  morte,  che  pure  non    corrispondeva    ad    alcuno    dei    reati 
oncorrenti  *). 

Verso  il  cumulo  materiale  delle  pene  si  tornò  nell'evo  medio. 
5,  poi,  da  questo  sistema  si  passò  agli  altri,  piuttosto  per  mitigare 
'asprezza  delle  pene  risultanti,  che  per  essersi  scorto  in  esso  un 
ntimo  assurdo  ')• 

Contro  di  questo  sistema  sono  state  mosse  tante  e  tante  obie- 
zioni. Kiassumiamole. 

Si  dice  che  il  cumulo  materiale  delle  pene  e,  quindi,  la  non  in- 
:errotta  esecuzione  di  esse  fa  sì  che  il  dolore  sentito  da  colui 
•he  vi  è  soggetto,  sia  maggiore  della  somma  dei  dolori  delle  sin- 
gole pene  :  onde,  mentre  i  reati  e  le  pene  inflitte  si  addizionano,  le 
sofferenze  prodotte  dalle  pene  si  moltiplicano;  mentre  i  reati  e  le 
l>ene  inflitte  crescono  in  progressione  aritmetica,  le  sofferenze  pro- 
lotte  dalle  pene  crescono  in  progressione  geometrica. 

Si  dice  che  l'uomo,  quando  si  decide  a  commettere  un  secondo 
reato,  senza  avere,  ancora,  riportata  condanna  pel  primo,  sia  meno  reo 
di  quanto  non  fosse  allor  che  si  decise  a  commettere  quello. 

Si  dice  che,  con  il  cumulo  materiale,  il  reo  di  più  reati  lievi  viene 
a  punirsi  più  aspramente  del  reo  d' un  reato  grave,  mentre,  in- 
vece, subiettivamente,  questo  è  più  temibile  di  quello  e,  obietti- 
vamente, più  violazioni  di  un  diritto  meno  importante  non  possono 
uguagliare  o  superare  la  violazione  d'un  diritto  assai  importante. 

Si  dice  che  il  cumulo  materiale,  spesso,  non  può  nemmeno  applicarsi, 
poiché  la  vita  umana  non  basta  per  scontare  tante  pene,  e  che,  ad 
ogni  modo,  sarebbe  più  semplice  confessare  che,  in  realtà,  non  un 
cumulo  di  pene  temporanee  si  applica,  ma  una  pena  perpetua. 

Si  dice  che  chi  commette  più  reati  ha,  con  il  più  grave  di  essi, 
già  rivelato  una  energia  criminosa,  nella  quale  sono  comprese  le 
energie  criminose  minori,  necessarie  per  la  perpetrazione  degli  altri 
reati;  onde  si  tien  conto  di  questi  per  rendere  più  aspra  la  pena, 
ma  non  possono  applicarsi  tutte  le  pene,  poiché,  se  la  pena,  meritata 


*)  Mommsex,  Eomisches  Strafrecht,  p.  379.  Leipzig  1899  —  Landucci,  /Storta 
del  Diritto  romano,  voi.  I,  $400.  Verona  1898  —  Ferrini,  in  questa  stessa  Enciclo- 
pedia, voi.  I,  pag.  133  e  seg.  —  Hopfner,  Einheit  una*  Mehrkeit  der  Verbrecken, 
pag.  7  e  seg,  Berlin  1901. 

*)  Per  iscorgere  questo  passaggio,  si  consultino  Farinacio,  Theoria  et  Practiea 
criminali*,  quaest.  XXI11.  —  Claro,  Practiea  civilis  et  criminalie,  1.  V,  qu.  LXXXIV. 
—  Covauruvia,  Variarum  resolutionum  libri,  lib.  II,  e.  X.  —  Angelo  Aretino, 
De  maìeficiis  ;  verbo,  incuriosa,  n.  6.  —  Carpzovio,  Practiea  nova  imperialis  Sa- 
ionica  rerum  criminalium,  quaest.  CXXXII  e  V  osservazione  I  che  a  questa  qui- 
stione  fa  il  Boehmero,  Observationes  selectae  ad  B.  Carpeov,  (loc.  cit.). 
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dal  reato  maggiore,  è  tale  da  distruggere  la  maggiore  energia  cri- 
minosa, le  altre  pene  colpirebbero,  come  se  fossero  tante  speciali 
energie,  quelle  che  non  sono  Che  le  manifestazioni  di  un'energia 
maggiore. 

Si  dice,  Analmente,  che,  con  il  cumulo  materiale,  si  arriva  a  far 
compiere  dei  veri  viaggi  al  condannato,  il  quale  deve,  di  necessità, 
passare  da  una  casa,  in  cui  si  sconta  una  specie  di  pena,  ad 
un'altra  in  cui  se  ne  sconta  un'altra  e  poi  ad  un'altra  in  cui  se  ne 
sconta  un'altra 

Che  dire  di  queste  obiezioni! 

Noi  cominciamo  con  rifiutare  quest'ultima  obiezione,  la  quale, 
benché  sia  dovuta  allo  Impallomeni  !),  non  ha  tuttavia  un  valore 
costante.  Di  fatti,  essa  ha  grandissima  importanza  sol  contro  quelle 
legislazioni,  che  prevedono  complesse  scale  di  pene,  ognuna  delle 
quali  ha,  a  ciascheduno  dei  suoi  gradini,  una  particolare  specie  di  pena, 
e  questo  lo  vedremo,  parlando,  tra  poco,  di  qualche  Codice  dell'Ame- 
rica del  Sud.  Essa,  al  contrario,  non  ha  più  importanza  con  le  le- 
gislazioni più  moderne  e  progredite,  le  quali,  avendo  pochissime 
specie  di  pene,  non  darebbero  luogo  a  nessun  assurdo,  se  ad  esempio, 
dopo  avere  scontato  un  certo  numero  d'anni  di  reclusione,  il  condannato 
passasse  alla  casa  di  detenzione.  Che  resta,  poi,  d'una  tale  obiezione, 
quando  si  pensi  che,  per  le  legislazioni  che  hanno  accolto  il  sistema 
graduale  o  irlandese,  una  specie  di  pena  corrisponde,  in  qualche  modo, 
al  secondo  periodo  della  specie  di  pena  più  grave!  Che  resta,  poi, 
d'una  tale  obiezione,  quando  si  pensi  che,  assai  di  rado,  in  uno 
stesso  penitenziario  v'è  modo  di  scontare  i  vari  stadi  d'una  stessa 
specie  di  pena! 

Rifiutiamo,  anche,  la  penultima  obiezione,  dovuta  al  Masucci  *). 
A  noi  pare  —  e  il  nostro  valoroso  amico  ce  lo  perdoni  —  che,  con 
essa,  si  arrivi  difilato  alla  giustificazione  del  sistema  dell'assorbi- 
mento, sistema  contro  cui  egli  stesso  protesta.  Difatti,  se  le  energie 
dei  reati  minori  non  sono  che  manifestazioni  della  energia  crimi- 
nosa del  reato  maggiore,  dovrebbe,  in  tutti  i  casi,  bastare  la  pena, 
comminata  a  questo  reato  maggiore,  poiché  le  altre  pene,  per  quanto 
diminuite  e  ridotte,  non  arriverebbero  che  quando  nessun  rimasuglio 
d'energia  criminosa  è  più  rimasto  da  combattere.  E  poi,  egli  si  limita 
a  far  l'ipotesi  d'un  reato  maggiore,  accompagnato  da  reati  minori.  Che 
si  dirà  allor  quando  si  commettano  parecchi    di  tali  reati  maggiori  ? 


*)  Impallomeni,  Il  Codice  penale   italiano    illustrato,  voi.  I,  n.  112  e  eeg. 
8)  Masucci,  op.  cit.,  n.  98. 
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Chi  può  dimostrare  che  abbia  torto  colui,  il  quale  affermi  che,  in 
tal  caso,  si  riveli  una  energia  criminosa  che  non  può  distruggersi 
se  non  con  l'applicazione  di  tante  e  tante  pene,  se  non  con  l'appli- 
cazione d'una  pena  perpetuai 

Eifiutiamo  anche  la  prima  obiezione*  Essa,  che  pure  è  dovuta  al 
Mittermaier  '),  si  fonda  su  di  un  presupposto  non  dimostrato.  E  il 
presupposto  è  questo  :  mentre  a  più  reati  (e,  per  esser  più  chiari, 
facciamo  l'ipotesi  di  reati  simili),  applicandosi  le  diverse  pene 
che  singolarmente  li  avrebbero  colpiti,  si  danno  delle  pene,  che, 
aumentano  secondo  una  progressione  aritmetica: 

2,  4,  6,  8,  10,  12, 

le  sofferenze  da  esse  prodotte  aumentano,  invece,  secondo  una  pro- 
gressione geometrica: 

2,  4,  8,  16,  32,  64. 

Ora,  non  solo  non  è  dimostrato  che  le  sofferenze  prodotte  dalla 
privazione  della  libertà,  protraendosi,  diventano  più  intense  ;  ma, 
forse,  può  sospettarsi  che  avvenga  tutto  l'opposto,  per  l'opera 
benefica  dell'abitudine  e  per  quel  che  diremo  tra  poco.  Ad  esempio, 
si  dimostra  che  un  godimento  qualsiasi,  protraendosi,  decresce  e 
finisce  per  estinguersi,  e  che  un  godimento,  ripetendosi,  ha  una 
intensità  iniziale  minore  e  una  durata  più  breve  di  prima  e 
la  sua  intensità  e  la  sua  durata  decrescono  tanto  più  quanto 
più  rapidamente  seguono  le  ripetizioni  2).  Lo  stesso  avviene  per  la 
pena  :  perciò  tutti  gli  studiosi  della  vita  carceraria  sono  concordi 
nel  riconoscere  che  lo  scoraggiamento  assale  i  condannati  nei  primi 
giorni,  e,  appunto  nei  primi  giorni,  avviene  il  maggior  numero  dei 
suicidi  3).  Per  le   medesime   ragioni,  non  crediamo  che  valga  la  pena 


*)  Ecco  le  precise  parole  del  Mittermaier  :  <  E  in  Zusammenrechnen  aller 
verwirkten  Freiheitsstrafen  wiirde  ungerecht  werden,  weil  durch  ein  Addiren 
aller  zu  verschiedenen  Zeiten  verdienten  Strafubel  die  Intensitat  des  Strafubels 
nicht  in  arithnietiscer,  sondern  in  geometrischer  Progression  gesteigert  wiirde,  was 
eine  Ungerechtigkeit  begriindete  >.  Esse  si  trovano  nella  nota  LV  al  $  126  del- 
l'opera del  Feuerbach,  Léhrbuch  des  gemeinen  in  Deutschland  gultigcn  peinlichen 
Bechts,  pag.  216.  Giessen  1847.  Nello  stesso  seneo,  Carrara  Programma,  $  729. 
—  Pessina,  op.  cit.,  I,  pag.  309.  Intorno  all'influenza  esercitata  da  questo  prin- 
cipio, si  consulti  Hopfner,  op.  cit.,  I,  pag.  96.  —  In  senso  contrario,  Mecacci, 
Trattato  di  diritto  penale,  voi.  II,  e.  25.  Torino  1902. 

*)  Sulla  decrescenza  delle  sensazioni  piacevoli,  si  consulti  :  Gossen,  Entiricke- 
lung  der  Gesetze  des  menschlichen  Verkers  und  der  daraus  fliessenden  Begeln  fur  men- 
schlichen Handcln,  pag.  4  e  seg.  Berlin  1899. 

*)  Si  consultino,  tra  gli  altri,  Voisin,  V  emprisonnement  cellulaire  en  Belgique, 
nel  Bulletin  de  la  Société  generale  des  prisons,  XII,  XIII    e   Gueltox,  La  cellule  et 

Pessina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  36. 


562  PARTE   II.   PLURALITÀ  DI  LESIONI   GIURIDICHE. 

di  discutere  se  si  provi  maggiore  afflizione  e  si  subisca  maggior 
danno  nel  pagare,  in  una  volta  sola,  una  determinata  somma,  piut- 
tosto che  nel  pagarla  in  più  rate  diverse. 

E  non  ci  convince  la  seconda  obiezione,  che  è  stata  proposta 
dal  Berner  *).  Non  si  comprende  come  colui,  che,  per  la  seconda 
volta,  commette  un  reato,  sia  meno  colpevole  di  quanto  fosse,  allor 
che  lo  commetteva  per  la  prima  volta.  Anzi,  tutto  induce  a  pensare 
che  fosse  più  colpevole.  Il  non  aver  riportato  condanna  per  il  primo 
reato  ad  altro  non  può  servire  che  a  distinguerlo  dal  recidivo,  e  an- 
che questo  dobbiamo  intendere  con  ossequio  ragionevole,  così  come 
si  disse  e  come  diremo. 

Né  ha  valore  la  terza  obiezione,  che  pure  ha  qualche  seguito  -;. 
Essa,  difatti,  è  equivoca:  è  equivoca  perchè,  ad  ogni  modo,  bisogne- 
rebbe dimostrare  che  Fautore  di  tanti  piccoli  reati  non  possa  mai 
meritare  una  pena  eguale  a  quella,  di  cui  è  colpito  l'autore  d'un 
sol  reato  grave;  ed  è  equivoca,  perchè,  con  essa,  si  fa  il  comodo 
paragone  tra  l'autore  di  molti  piccoli  reati  e  Fautore  d'un  grande 
reato,  mentre  —  secondo  quel  che  l'esperienza  ci  dice  —  si  sarebbe 
dovuto  fare  anche  il  paragone  tra  l'autore  d'un  grande  e  di  più  pic- 
coli reati  e  l'autore  d'un  grande  reato,  tra  Fautore  di  più  grandi  reati 
e  l'autore  d'un  sol  grande  reato,  che,  in  tal  caso,  si  sarebbe  do- 
vuto riconoscere  che  quelli  sono  soggettivamente  più  temibili  «li 
questi    ed   un   maggior  danno  producono. 

Gran  valore,  invece,  ha  l'ultima  obiezione  —  anch'essa  spesso 
ripetuta  —  obiezione  per  cui  si  dice  che,  nella  natura  delle  cose, 
si  trova  un  limite,  oltre  il  quale  non  potrebbe  applicarsi  il  cumulo 
materiale,  poiché  una  pena  restrittiva  troppo  lunga  equivale  ad  una 
pena  perpetua  ed  una  pena  pecuniaria  troppo  grossa  equivale  ad 
una  spoliazione.  Onde,  comunque  si  faccia,  il  cumulo  materiale  si 
può  applicare  sino  ad  un  certo  punto  e  non  oltre,  e  non  si  applica 
più,  appunto  nei  delitti  più  gravi.  Né  si  dica,  come  osservava  il 
Ferri 3),  che  si  potrebbe  applicare  il  regime  del  cumulo  materiale 
Un  che  non  si  arrivi  al  limite  estremo  stabilito  dalla  legge,  poiché 


«oh  infiuenee  à  la  prison  de  Louvain,  nella  Revue  pénitentiaire,  XIX.  Qui  non  mi 
occupo  della  segregazione  cellulare;  quindi  non  debbo  fermarmi  sulle  malattie, 
che  rosa,  quando  sia  troppo  prolungata,   può  produrre. 

4)  Berner,  op.  cit.,  $  162.  Questa  opinione,  manifestata  nella  XIII  edizione f 
non  vedo  riprodotta  dal  corrispondente  $  146  della  edizione  XIV. 

2)  E  basti  ricordare  l'autorevole  opinione  del  Tuozzi,  op.  cit.,  I,  241. 

3)  Discussioni  della  Camera  dei  deputati  :  discorso  Ferri  (tornate  26,  28  mag- 
gio 1888). 


PLURALITÀ  DI  LESIONI   GIURIDICHE   CON   PLURALITÀ  D'AZIONI.      563 

il  risultato    sarebbe    sempre  quello  :  il  cumulo  materiale  ora  si  ap- 
plicherebbe ed  ora  no* 

Ma  il  cumulo  materiale  ha  un  vizio  più  intimo. 

L'esperienza  della  vita  ci  dice  che,  dal  punto  di  vista  morale, 
il  bene  o  il  male  fatto  da  un  sol  uomo,  non  è  mai  perfettamente 
uguale  al  bene  o  ai  male,  della  stessa  quantità,  fatto  da  più  uo- 
mini, benché,  dal  punto  vista  sociale,  come  vantaggio  o  come  nocu- 
mento possano  perfettamente  equivalere.  Così  sentiamo  che  la  virtù 
di  chi  compie  due  opere  buone  non  è  mai  perfettamente  uguale 
alla  somma  delle  virtù  di  due  uomini,  che,  separatamente,  le  hanno 
compiute,  e  la  malvagità  di  chi  compie  due  opere  inique  non  è  mai 
perfettamente  uguale  alla  somma  delle  malvagità  di  due  uomini,  che, 
separatamente,  le  hanno  compiute, 

A  che  cosa,  dunque,  sarà  uguale  una  tale  virtuosità  o  una  tale 
malvagità!  Tenteremo  di  determinarlo  tra  poco. 

Qui,  diciamo  che  i  sostenitori  della  teoria  della  retribuzione  ben 
l>ossono  accogliere  il  sistema  del  cumulo  materiale,  fin  quando  non 
s'ingeneri  nell'animo  loro  il  sospetto  che  le  pene,  cumulandosi,  si 
moltiplicano  e  non  si  sommano;  ma  noi  che  vediamo,  nella  pena, 
una  difesa  sociale  attuata  mediante  la  coazione  psicologica  e  sentita 
come  sanzione,  noi  che  vogliamo,  per  quanto  più  sia  possibile,  in- 
dividualizzare la  pena,  non  possiamo  accettarlo, 

71.  Il  sistema  opposto  a  questo  del  cumulo  materiale  è  il  sistema 
dell'assorbimento,  per  cui  l'autore  di  più  reati  vien  punito  con  la 
pena,  comminata  per  il  reato  più  grave,  e  in  essa  spariscono  e  si 
riassorbono  le  altre. 

I  maggiori  difensori  di  questo  sistema  sono  stati  il  Carmi- 
gnani  ed  il  Bertauld. 

Dice  il  Cannignani  :  se  il  male,  di  cui  volle  la  legge  incutere 
il  timore  con  la  sua  minaccia,  non  ha  altro  scopo  che  quello  di  as- 
sicurare la  forza  morale  della  pena,  tale  scopo  è  raggiunto  con  l'ir- 
rogazione del  male  più  grave  *). 

Dice  il  Bertauld:  se  la  pena  è  destinata  a  rimuovere  l'uomo  dal 
reato  e  se  la  pena  deve  essere  sufficiente  per  rimuoverlo,  bisogna 
presumere  che  se,  al  primo  reato,  fosse  seguita  la  pena,  il  reo  non 
avrebbe  commesso  il  secondo.  Onde  le  pene  degli  altri  reati  sono 
inutili  e  ingiuste,  poiché,  sino  a  prova  contraria,  si  deve  presu: 
mere  che,  ad  allontanare  l'uomo  dal  reato7  basti  la  pena  maggiore 
che  può  anche  applicarsi  nel  massimo  *). 


l)  Carmignani,  Teoria  delle  leggi  della  sicurezza  sociale.  III,  337. 
■)  Bertauld,  Cours  de  code  penai,  XIV.   Paris  1854. 
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A  queste  argomentazioni  da  altri  si  aggiunge  che,  come  l'autore 
di  due  reati  puniti  di  pena  perpetua  non  può  subire  che  una  sola 
di  queste,  non  potendosi  passare  alla  pena  di  morte,  cosi  non  vV 
ragione  perchè  da  questa  regola  si  debba  escludere  l'autore  di  più 
reati  punibili  con  pena  temporanea,  il  quale,  di  conseguenza,  do 
vrebbe  assoggettarsi  ad  una  sola  pena  :  alla  più  grave  '). 

A  quest'  ultima  argomentazione  facilmente  si  risponde  che 
troppo  vasta  e  generale  è  la  conseguenza  che  si  vuole  trarre  dal 
rincrescimento  che  tutti  provano  nelFapplicare  la  pena  di  morte, 
si  risponde  che  essa  non  ha  valore,  quando  la  pena  di  morte  sia 
abolita;  si  risponde  che,  mentre  la  società  è  a  bastanza  difesa  contro 
il  condannato  ad  una  pena  perpetua,  non  può  dirsi  che  lo  sia  contro 
un  condannato  ad  una  pena  temporanea. 

La  seconda  argomentazione  è  anche  da  rifiutare.  È  da  rifiutare, 
perchè,  se  si  parla  di  pena  soltanto  inflitta,  si  può  rispondere  che  il 
delinquente,  anche  prima  di  aver  commesso  il  primo  reato,  e  dojx) 
averlo  commesso,  non  ignorava  che  una  pena  dovesse  colpirlo  e,  se 
si  parla  di  pena  scontata,  si  deve  cancellare  dai  codici  ogni  traccia 
di  concorso  di  reati  e  forse  anche  ogni  traccia  di  recidiva.  È  da  ri- 
fiutare, perchè  il  massimo  della  pena  può  essere  meritato  da  un  sol 
reato,  senza  che  questo  massimo  possa  ulteriormente  coartare  una 
volontà  ancora  ribelle  alla  legge. 

A  questa  seconda  argomentazione  e  alla  prima  si  risponde  che 
il  reo,  il  quale  può  —  dall'idea  di  dover  subire  una  nuova  pena  — 
essere  trattenuto  dal  commettere  un  nuovo  reato,  quando,  invece, 
sappia  che  nessuna  altra  pena  potrà  colpirlo,  si  sottrae,  necessaria- 
mente, ad  ogni  specie  di  coazione  che  lo  Stato  possa,  eventualmente, 
esercitare  su  di  lui. 

72.  Tra  questi  due  sistemi,  è  sorto  un  sistema  intermedio,  che 
suol  chiamarsi  del  «  cumulo  giuridico  »  o  deil'«  intensiva  cumula- 
zione »  o  del  «  cumulo  materiale  ridotto  ». 

A  questo  cumulo,  secondo  lo  Habermaas,  si  arriva  così:  «  è  ri- 
conosciuta per  ciascun  delitto  concorrente  la  pena  corrispondente, 
si  addizionano  le  singole  pene,  e  dalla  somma  si  fa  una  sottrazione, 
in  modo  che  la  pena  totale  risultante  sia  uguale  in  intensità  alla 
quantità  complessiva  delle  singole  pene  meritate  ».  Di  conseguenza, 
se  le  varie  pene  sono  tra  di  loro  incompatibili,  esse  sono  tutte  pro- 
nunziate quantunque  ne  sia  eseguita  una  sola,  e  sono  tutte  pronun- 
ziate per  eseguirsi,  quando  la  pena,  che  normalmente  si    deve    ese- 


')    Rafkaklli,  Nomotenia  penale,  V,.  teorema    XIII.  Napoli  1824-26. 
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guire,  fosse  estinta  senza  essere  scontata,  ad  esempio,  per  grazia: 
la  pena,  che  si  sconta,  deve  essere  inferiore  alla  somma  di  tutte  le 
singole  pene  comminate  ai  singoli  reati,  che  si  sono  commessi.  Se  le 
l>ene  sono  omogenee,  esse  si  sommano  e  si  riducono,  senza  che  si 
possa  passare  ad  un  genere  di  pena  superiore;  se,  invece,  sono  ete- 
rogenee, ogni  genere  di  pena  subisce  la  sua  riduzione,  in  modo  che 
il  reo,  ridotte,  tutte  le  sconta  *). 

A  questo  cumulo,  secondo  il  Pessina,  si  arriva  così:  il  cumulo 
giuridico  «  imprime  al  concorso  dei  reati  la  nota  di  una  mera  con- 
tingenza aggravatrice,  ma  dandogliene  le  apparenze,  si  istituisce  una 
valutazione  approssimativa,  mediante  conversione  del  tutto  insieme  delle 
pene  dovute  al  colpevole  di  più  reati  »  *). 

A  questo  cumulo,  secondo  lo  Zappetta,  si  arriva  così  :  «  il  reite- 
ratore  va  punito  coll'unica  pena  corrispondente  al  reato  più  grave 
o  corrispondente  ad  uno  dei  reati  uguali.  Ed  a  questa  pena  unica 
si  vuole  aggiungere  un  determinato  e  modico  aumento....  modico 
aumento  si  dice,  giacché  se  l'aumento  fosse  esagerato,  si  correrebbe 
per  via  indiretta  verso  il  condannato  cumulo  delle  pene  »,  cioè  verso 
il  cumulo  materiale  3). 

Come  si  vede,  il  cumulo  giuridico  non  ha  una  natura  propria. 
Esso  ora  si  concepisce  come  un  cumulo  materiale,  da  cui  si  sottrae 
qualche  cosa,  ora  si  concepisce  come  un  assorbimento,  a  cui  qualche 
cosa  si  aggiunge.  E  questo  non  è  tutto  :  come  vedremo  nel  prossimo 
paragrafo,  non  v'è  una  sola  legislazione  la  quale  abbia  potuto  ap- 
plicare il  cumulo  giuridico,  sempre.  Anche  le  legislazioni,  che  più 
altamente  hanno  proclamato  la  eccellenza  di  esso,  hanno  poi,  in  gran 
parte,  applicato  il  regime  del  cumulo  materiale  alle  pene  pecuniarie 
e  il  regime  dell'  assorbimento  in  tutti  i  casi  nei  quali  le  pene  in- 
corse avrebbero  sorpassato  il  massimo  legale  di  ciascheduna  pena. 

Quindi,  il  sistema  del  cumulo  giuridico,  che  ora  nasce  per  tem- 
perare l'eccessivo  rigore  del  cumulo  materiale  ora  nasce  per  tempe- 
rare l'eccessiva  mitezza  dell'assorbimento,  finisce  con  avere  i  difetti 
dell'uno  e  dell'altro.  Infatti,  se  la  simultanea  applicazione  di  due 
pene  produce  un  dolore  ed  un  danno  maggiore  che  non  sia  la  somma 
di  due  pene  separatamene  applicate,  non  si  comprende  perchè  questo 
argomento,  per  le  pene  pecuniarie,  debba  cominciare  a  valere  più 
tardi;  e  se  l'assorbimento  è  un  incitamento  al  delitto,  è   chiaro  che 


1)  Habermaah,  Die  ideale  K&nkurrcnz  derDelikte,  pag.  97  e  seg.  Stuttgart,  1882. 

*)  Pessina,  op.  cit.,  I,  p.  312. 

3)  Zuppe-ita,  op.  cit.,  voi.  I,  $  345,  voi.  II,  tf  610,  611. 
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questo  eccitamento  sussiste  anche  quando,  con  il  cumulo  giuridico, 
si  sia  arrivato  ad  un  massimo  di  pena  insuperabile.  Onde  quelli 
che  volevano  fare  dello  spirito,  ben  potettero  dire  che  vi  sia  una 
misura  penale  per  quelli  che  delinquono  al  minuto  e  un'altra  |>er 
quelli  che  delinquono  all'ingrosso  *). 

Né  questo  sistema  si  può  giustificare  come  lo  giustificava  il 
John,  qnando  diceva  che,  se  al  danno  giuridico  dovrebbe  rispondere 
il  cumulo  materiale  delle  pene  e  al  dolo  giuridico  dovrebbe  ri- 
spondere l'assorbimento,  si  arriva,  per  via  logica,  al  sistema  intermedio 
d'un  aumento  proporzionale,  perchè  le  due  forze  contrarie  producono 
una  risultante  comune  *).  E  così  non  può  giustificarsi,  perchè,  come,  no 
tava  il  Pessina,  se  tanto  dal  lato  esterno  come  dal  lato  interno  vi 
è  pluralità  di  negazioni  del  diritto,  non  vi  è  ragione  perchè  ciasche 
duno  di  tali  lati   debba  assoggettarsi  ad  un  diverso  regime  penale  \ 

Tutti  e  tre,  dunque,  questi  sistemi  hanno  dei  vizi  organici.  Perciò, 
tranne  qualche  rara  e  non  imitabile  eccezione,  i  legislatori  sono  stati 
sempre  costretti  ad  applicarli   insieme  e  uniti. 

Quale  sistema,  dunque,  bisognerà  ad  essi  sostituire  ! 

73.  L'Impallomeni,  dopo  aver  notato  che  con  il  cumulo  giuridico 
si  accetta,  come  principio,  il  cumulo  materiale,  per  renderne  i>oi 
meno  aspre  le  conseguenze,  osserva:  «  il  vero  è  che  il  cumulo  dtlle 
pene  è  intrinsecamente  irrazionale,  appunto  perchè  è  concetto  irra- 
zionale il  cumulo  dei  reati.  Le  delinquenze  concorrono,  ma  non  *i  ac- 
cumulano; va  crescendo  soltanto  la  responsabilità  del  delinquenti» 
col  crescere  dei  reati.  Le  varie  offese  all'ordine  giuridico  commesse 
da  una  stessa  persona  non  possono  dai  legislatore  essere  conside- 
rate come  indipendenti  l'ima  dall'altra,  e  come  tali  soggette  a  cor- 
rispondenti penalità  speciali,  perchè  vengono  fuori  improntate  «Ih 
un  carattere  comune,  che  le  unifica  sì  nel  rispetto  obiettivo  che  nel 
rispetto  subiettivo.  Nel  primo  rispetto,  avvegnaché  i  reati  tutti 
hanno  una  comune  direzione  generale  :  la  ribellione  contro  l'ordine 
giuridico  della  società.  Nel  secondo  rispetto,  per  il  motivo  ohe. 
quantunque  molteplici  siano  le  determinazioni  criminose,  una  sola  è 
la  volontà  ribelle  all'ordine  giuridico  ».  Di  conseguenza,  come  nn 
fiume  cresce  e  s'ingrossa  lungo  il  suo  cojso,  senza  perdere  la  suji 
personalità,  così  la  responsabilità  cresce  e  s'ingrossa  percorrendo 
la  via  del  delitto,  senza  che  vi  siano  più  e  diverse  responsabilità. 
11  legislatore,  nel  proteggere  l'ordine  giuridico,  determina  la  respon- 


l)  Garofalo,  Criminologia,  pag.  364  o  seg.  Torino    1891. 

*)  Jonx,  Lehre  vom  fortgeaetzen  Yerbrcchen,  pag.  163  e  seg.   Berlin  1860. 

a)  Pkhsixa,  op.  cit.,   I,  pag.  309. 
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sabilità  del  delinquente  in  rapporto  a  eiaschedun  bene  giuridico 
specialmente  protetto,  ma  questo  non  importa  che  il  delinquente 
«  soggiaccia  »  a  tante  responsabilità  quante  sono  le  violazioni  da 
lui  causate,  e  non  importa  ciò  poiché  obietto  della  legge  penale  non 
è  il  reato  in  sé,  ma  è  il  ristabilimento  dell'ordine  giuridico  violato, 
che  si  ottiene  con  la  punizione  del  reo.  Ogni  nuovo  reato  non  è 
dunque  la  fonte  d'una  nuova  responsabilità,  ma  è  la  fonte  d'un  ul- 
teriore aggravamento  della  responsabilità  già  esistente.  La  legge  pu- 
nisce  non    il    reato    in    sé,  ma   punisce  il  delinquente  a  causa  del 

• 

reato;  e  se,  questo  è  vero  per  un  sol  reato,  è  anche  vero  per  un 
concorso  di  reati;  onde  i  vari  reati  sono  i  vari  elementi  concorrenti 
della  responsabilità,  la  quale  sarà  più  o  meno  grave,  ma  sarà  sempre 
una.  «  Se,  adunque,  il  delinquente  di  più  reati  si  presenta  in  giu- 
dizio con  responsabilità  unica,  non  v'ha  cumulo  di  reati,  giusto 
perchè  non  v'ha  cumulo  di  responsabilità  penali;  vi  sono  soltanto 
diversi  reati  i  quali  agiscono  come  cause  concorrenti  di  unica  in- 
criminazione. E  se  cumulo  di  reati  non  v'è,  non  può  esservi  nem- 
meno cumulo  di  pene  ». 

Da  ciò  si  ricava,  necessariamente,  e  come  conseguenza  diretta, 
che  i  reati  concorrenti  debbano  assoggettarsi,  non  soltanto  ad  una 
unica  applicazione  di  pena,  ma  anche  ad  un'unità  di  pena.  Uunità 
di  pena,  poi,  nel  concorso  di  reati,  deve  essere  progressiva,  deve  es- 
sere, cioè,  proporzionata  al  numero  e  alla  qualità  delle  delinquenze, 
prendendo,  come  punto  di  partenza,  la  pena  che  s'infligge  al  reato 
più  grave  :  «  Non  cumulo  quindi,  ma  progressione  di  pene.  La  quale, 
derivando  dal  principio  dell'unica  responsabilità  del  delinquente, 
non  può  mai  riuscire  uguale,  in  durata  o  in  intensità,  all'insieme 
delle  pene  dovute  per  ciascun  reato;  perciocché  siffatta  responsabi- 
lità si  aggrava  per  nuovi  reati,  ma  non  può  raddoppiarsi,  tripli- 
carsi, moltiplicarsi.  L'unità  della  penale  responsabilità  non  è  la 
somma  di  più  responsabilità  :  ecco  perchè  un  computo  aritmetico, 
desunto  dalla  pena  minacciata  per  ciascun  reato,  non  può  farsi  sulla 
reità  di  un  uomo  colpevole  di  più  reati  ».  Le  differenze  tra  il  re- 
gime del  cumulo  giuridico,  conclude  l'Impallomeni,  e  questo  della 
pena  progressiva  sono  varie.  Con  quello  bisognerebbe  accumulare  le 
pene  sempre  e  senza  alcun  limite,  con  questo,  invece,  non  si  può 
mai,  sommando  pene  temporanee,  arrivare  ad  una  pena  perpetua, 
con  quello  e  non  con  questo  si  assiste  allo  spettacolo  d'un  condan- 
nato che  passa  da  una  casa  di  pena  ad  un'altra,  in  cui  si  sconta 
una  specie  di  pena  diversa;  con  questo  non  può  darsi  luogo  ad  as- 
sorbimento o  a  cumulo  materiale    di  pene  o  alla  possibilità  di   sor- 
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passare  la  somma  delle  singole  pene;  con  questo,  è  necessario  che 
Punica  pena  progressiva  si  applichi  anche  per  i  reati  commessi 
dopo  una  condanna  e  prima  che  la  pena  da  essa  inflitta  sia 
estinta  ,). 

Il  punto  di  partenza  del  nostro  insigne  amico  ci  pare  d'una  evi- 
denza tangibile,  d'una  di  quelle  evidenze  che  fan  subito  esclamare  : 
come  mai  a  cosa  cosi  semplice  non  si  era  pensato  prima! 

Come  abbiamo  notato  altra  volta  *),  se  obietto  del  momento  le- 
gislativo è  il  reato,  obietto  del  momento  giudiziario  è  il  reo.  Nel 
momento  legislativo,  bisogna,  di  necessità,  avere  di  mira  il  reato, 
ma,  nel  momento  giudiziario,  bisogua  avere  di  mira  il  reo:  il  legis- 
latore ha  di  mira  i  singoli  beni  giuridici,  che  si  violano,  e  quindi 
le  norme  che  li  tutelano;  il  giudice  non  ha  a  sé  dinanzi  due,  tre, 
quattro  rei  chiusi  in  una  stessa  pelle,  ma  un  reo  solo.  Invece,  con 
le  teorie  dominanti,  come  si  svolge  la  pratica  giudiziaria!  Il  giu- 
dice, che  ha  dinanzi  a  sé  un  delinquente  reo,  per  esempio,  d'un 
omicidio,  d'uno  stupro  e  d'un  furto,  comincia  con  scinderlo  in  tre 
persone,  ad  ognuna  infligge  una  pena  diversa  e  distinta,  e,  anzi, 
ad  una  concede  le  circostanze  attenuanti  generiche,  che  nega  alle 
altre  due;  poi,  accorgendosi  che  quelle  tre  persone  non  sono  che 
una  persona  sola,  riduce  le  pene,  e  le  riduce  sol  perchè  sospetta 
che  la  loro  somma  possa  produrre  un  dolore  eccessivo  e  sempre 
crescente. 

Ma,  se  è  incontrovertibile  il  principio  da  cui  l'Impallomeni  prende 
le  mosse,  sono,  a  nostro  modo  di  credere,  da  rifiutare  i  successivi 
atteggiamenti  della  teoria  e  la  conseguenza  finale,  a  cui  egli  ar- 
riva. 

Xoi  non  crediamo  che  sia,  praticamente,  fecondo  il  dire  che  i  reati 
concorrono,  ma  non  si  cumulano,  e  che,  quindi,  se  non  vi  è  cu- 
mulo di  reati,  non  vi  può  esser  nemmeno  cumulo  di  pene.  Il  titolo 
—  «  del  concorso  di  reati  e  di  pene  »  — ,  difatti,  non  ha,  mai, 
impedito  ad  alcuna  legislazione  di  decretare  il  cumulo  giuridico! 

Se,  con  le  teorie  dominanti,  si  dà  ai  singoli  reati,  commessi  da 
una  sola  persona,  una  eccessiva  importanza,  da  valutarli  (fin,  quasi,  all'ai- 


i)  Impaixomexi,  Concorrenza  reale  e  concorrenza  formale  dei  reati,  $  2.  Catania- 
Palermo  1884-86.  —  Id.,  Il  codice  penale  italiano  mostrato,  voi.  I,  n.  115  e  K£. 
Firenze  1890.  Intorno  al  concetto  dell'unica  responsabilità,  ma  con  un1  argomen- 
tazione che  può  portare  al  regime  dell'assorbimento,  si  vegga  anche  Faraxda,  U 
titolo  del  reato,  pag.  547.  Catania,  1885. 

2)  Alimbxa,  /  Umili  e  i  modificatorl  del V imputabilità,  voi.  I,  parte  HI,  e.  I. 
Torino  1894. 
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timo  momento)  come  dei  reati  commessi  da  persone  diverse,  con  la 
teoria  dell'Impallomeni  si  corre  il  rischio  di  cadere  nel  vizio  oppo- 
sto, perdendo  quasi  di  vista  i  singoli  reati,  che  si  trasformano 
quasi  in  un  reato  unico  di  cui  sono  gli  elementi. 

Egli,  quando  conclude  che  la  pena  unica  progressiva  debba  deter- 
minarsi «  in  ragione  del  numero  e  della  qualità  delle  delinquenze, 
prendendo  a  punto  di  partenza  la  pena  minacciata  pei  reato  più 
grave  »,  senza,  però,  che  essa  possa  mai  «  riuscire  uguale,  in  durata 
o  in  intensità,  all'insieme  delle  pene  dovute  per  ciascun  reato  »r 
egli  fa,  senza  volerlo,  del  cumulo  giuridico  bello  e  buono. 

E  qui  bisogna  tener  presente  la  ragione  del  punire. 

Perchè  si  punisce!  Per  retribuire  il  male  con  il  male,  o,  per 
emendare  il  reo,  o  per  difendere  la  società!  Noi  pensiamo,  —  ne 
qui  occorre  dire  perchè  — ,  che  la  penalità  sia  una  difesa  sociale, 
attuata  mediante  la  coazione  psicologica,  e  sentita  dai  consociati 
come  sanzione,  e  dicemmo  quale,  in  questa  duplice  funzione,  sia  il 
valore  e  il  significato  della  giustizia  !). 

Tutto  il  problema,  dunque,  si  riduce  a  questo:  applicare  a  quel 
determinato  reo  un  trattamento,  che  risponda  ai  fini  della  coazione 
psicologica  e  della  sanzione. 

74.  Noi  pensiamo,  e  in  ciò  siamo  d'accordo  con  l'Impailomeni,  che 
la  responsabilità  del  reo  di  più  reati  non  sia  mai  uguale  alla  somma 
delle  responsabilità  dei  singoli  reati.  Anche  noi  pensiamo  che  la  re- 
sponsabilità del  reo  di  più  reati  sia  diversa  assai  dalla  somma  delle 
responsabilità  di  più  rei,  ognuno  dei  quali  abbia  commesso  un  solo 
reato.  E  la  vita  quotidiana  ci  dà  ragione.  Incontriamo  per  via  due 
soldati  :  l'uno  ha  sul  petto  una  medaglia  al  valore,  l'altro  ne  ha  due. 
Se  supponiamo  che  i  tre  atti  di  valore  siano  perfettamente  uguali, 
diciamo  forse  che  il  secondo  soldato  abbia  un  coraggio  ed  una  bra- 
vura doppi  del  coraggio  e  della  bravura  del  primo  !  Certamente  no, 
diremo,  invece,  tutto,  fuor  che  questo:  diremo,  forse,  o  che  i  loro 
coraggi  e  le  loro  bravure  siano  uguali,  o  che  il  coraggio  e  la  bra- 
vura del  secondo  siano  di  gran  lunga  maggiori,  perchè  si  palesano 
non  come  episodi,  ma  come  abiti. 

E,  nello  stesso  modo,  nemmeno  nel  linguaggio  comune,  si  dice 
che  l'autore  di  due  omicidii  abbia  una  reità  perfettamente  uguale 
alla  somma  delle  reità  di  due  persone  diverse,  ognuna  autrice 
d' un    omicidio.  Dunque,   ci    domandiamo  :  se    la  responsabilità    del 


»)  Alimexa,    op.  cit.,  voi.  I.,  loc.  cit.  e  Gli  studi  del  diritto  penale  nelle    con- 
dizioni presenti  del  sapere,  nella  Rivista  di  diritto  penale  e   sociologia    criminale,    I. 
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iti  reati  non  è  uguale  alla  somma  delle  responsabilità 
i  reati  a  che  cosa  sarà  ugnale  ì 

separiamo  dall' Impallomeni,  e  qui  ci  separiamo  da  tutti 
vigenti  e  proposti.  Per  l'Impallomeni,  la  responsabilità  ri- 

seuipre  minore  della  somma  delle  responsabilità  dei  «ili 
ed  è  minore,  poiché,  se  la  pena  è  proporzionata  alla 
ilità,  solo  una  responsabilità   minore    può    giustificare    un» 

non  raggiunga  mai  la  somma  delle  singole  pene.  Ne  può 
altrimenti,  sol  perchè  si  all'ernia  che  il  secondo  reato  »u- 
-esponsabilità,  sorta  per  il  primo,  che  è  il  reato  maggiore, 
in  può  bastare,  perchè  si  potrebbe  risi>ondere  che,  cosi, 
onsabìlità  del  secondo  reato  aggrava  la  responsabilità  del 
responsabilità  del  primo,  in  un  certo  modo,  viene  ad  atte- 
lla  del  secondo. 

disiamo  che  la  responsabilità  del  reo  di  più  reati  non  sia 
e  alla  somma  delle  responsabilità  dei  singoli  reati,  ma  che 
nve.ee,  o  minore  o  maggiore  di  tale  somma.  E  quindi,  se 
nore,  non  può  applicarsi  il  cumulo  materiale,  e,  se  essa  è 

non  può  applicarsi  il  cumulo  giuridico:  dell'assorbimento 
tuo  nemmeno. 

mai,  dunque,  la  risultante  sarà  minore  o  maggiore  ? 
idice,    al lur    che    abbia   dinanzi    a    sé    non    più    persone, 
a  d'un  reato,  ma  ha  dinanzi  a  se  una  persona  sola,  rea  di 

deve  tener  conto  non  soltanto  dei  singoli  reati  in  se. 
j  oo  ni  inazione  che  questi  singoli  reati  raggiungono  nella 
del  delinquente.  Come  un  concorso  di  più  rei  può  far  si 
no  latto,  obiettivamente  identico,  assuma,  per  ciascheduno 
n  diverso  aspetto,  al  pari  della  luce  che  produce  colori 
seconda  dei  corpi  su  cui  si  riposa,  cosi  è  possibile  che 
rsi  di  più  reati  in  una  stessa  coscienza  possa  dare  una 
.-ersa  dei  componenti,  come  —  e  uso  un  altro  paragone 
—  avviene  nelle  combinazioni  chimiche, 
nque,  comincio  con  richiamare  la  distinzione,  già  proposta 
ne  precedenti,  vale  a  dire  la    distinzione  tra   un  concorso 

e  un  concorso  sitccensivo.  E  questa  è  una  distinzione 
:  o  arbitraria,  ma  del  tutto  rispondente,  invece,  alla  realtà, 
ncorso  simultaneo,  io  scorgo  —  a  parità  di  condizioni  — 
isabilità  minore  della  somma  delle  responsabilità  dei  sin- 
considerati separatamente. 

no  già  come,  per  taluni  scrittori,  i  reati  commessi  con 
izionc  e  i  reati  commessi  ttimttl  ac  temei,    ossia    commessi 
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in  un  sol  contesto  d'azioni,  si  dovrebbero  unificare  in  un  reato  solo. 
Noi  tale  teorica  l'abbiamo  rifiutata,  e  il  lettore  già  conosce  il  perchè; 
ma  però  è  uopo  riconoscere,  in  fondo  ad  essa,  una  qualche  cosa  di 
vero:  e  questa  qualche  cosa  di  vero  è  proprio  quanto  basta  per 
persuaderci  di  quel  che  ora  affermiamo. 

L'uomo  che,  in  un  sol  contesto  d'azioni,  e  per  effetto  d'una  stessa 
causale  e  d'una  stessa  commozione,  uccide  due  persone  ha  una  re- 
sponsabilità che  non  è  uguale  alla  responsabilità  di  due  omicidi, 
commessi  in  diverse  condizioni,  perchè  la  determinazione,  benché  com- 
plessa, o  è  unica  o  è  simultanea,  e  perchè  il  secondo  omicidio  è  com- 
piuto, prima  ancora  che  la  coscienza  si  ripieghi  su  sé  stessa  per 
valutare  il  primo. 

Nel  concorso  successivo,  invece,  io  scorgo  —  a  parità  di  con- 
dizioni —  una  responsabilità  maggiore  della  somma  delle  respon- 
sabilità dei  singoli  reati,  considerati  separatamente. 

E  penso  così,  perchè,  in  questa  ipotesi,  il  delinquente  si  trova  in 
una  condizione,  diversa,  è  vero,  ma  non  molto  diversa  però,  dalla 
condizione,  che  dà  luogo  alla  recidiva,  una  volta  che  si  è  quasi 
unanimi  nel  pensare  che,  ad  aversi  recidiva,  non  occorre  che  la 
pena  sia  stata  realmente  scontata. 

Il  concorso  simultaneo  ed  il  concorso  successivo  di  due  o  di 
più  reati  differiscono  tra  di  loro,  dunque,  e  differiscono  da  due  o 
da  più  reati  commessi  da  diversi  individui.  Differiscono  come  un  epi- 
sodio della  vita  differisce  dall'abitudine,  come  l'esser  subito  proces- 
sato e  punito  differisce  dalla  latitanza,  dalla  contumacia  e  dal  di- 
sprezzo della  legge,  differiscono  come  una  sola  coscienza  differisce 
da  due  o  da  più  coscienze.  La  coscienza  collettiva,  di  fronte  a  due 
omicidi  commessi  da  due  diverse  persone  sente  e  giudica  di  un 
modo  ;  di  fronte  a  due  omicidi,  commessi  da  una  stessa  persona 
in  uno  stesso  contesto  d'azioni,  sente  e  giudica  di  un  altro  modo; 
di  fronte  a  due  omicidi,  commessi  da  una  stessa  persona  e  separati 
dal  tempo  e  dai  disprezzo  del  potere  sociale,  che  invano  cerca  di 
reintegrare  il   diritto,  sente    e    giudica  di  un  altro  modo. 

E  io  ho  detto:  —  a  parità  di  condizioni  — ,  per  evitare  che  ci 
si  possano  muovere  obiezioni,  che  partano  da  esempi  maliziosamente 
scelti  in  campi  diversi,  come  quando  si  citassero,  contro  di  me,  due 
delitti  atrocissimi  e  simultanei,  è  poi  due  delitti  lievi  separati  l'uno 
dall'altro!  Per  giudicare  del  valore  d'un  qualunque  elemento,  biso- 
gna presupporre  gli  altri  costanti  !  ! 

E  io  ho  detto  :  —  a  parità  di  condizioni  — ,  anche  per  compren- 
dere, nella  nozione,  tutte  le  valutazioni  relative  alle  qualifiche,  alle 
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diminuenti,  ai  nessi  che  possono  avvincere  i  singoli  reati.  £  questo 
è  naturale  :  la  coordinazione  non  può  far  sì  che  i  singoli  elementi 
concorrenti  mutino  la  loro  indole  o  perdano  la  loro  personalità. 

Come  si  vede,  dunque,  per  noi  il  problema  assume  una  posizione 
ben  diversa,  dalla  posizione  che  comunemente  assume.  Comunemente 
il  concorso  di  reati  (almeno  quando  si  tratti  di  reati  non  uniti 
da  un  qualche  vincolo)  non  dà  luogo  ad  alcun  problema,  e  il  pro- 
blema sorge  soltanto  intorno  alla  misura  delle  pene,  e  sorge  come 
concorso  di  pene.  Per  noi,  invece,  prima  ancor  che  sorga  un  pro- 
blema relativo  al  concorso  delle  pene,  sorge  un  problema  relativo 
al  concorso  dei  reati,  e  sorge  per  la  coordinazione  che  essi  hanno, 
necessariamente,  in  una  unica  coscienza. 

Da  tutto  questo,  è  facile  ricavare  qualche  cosa,  che  può  servire 
se  non  ad  una  teoria,  per  lo  meno  al  tentativo  d'una  teoria. 

Dopo  quanto  siamo  venuti  esponendo,  chiaro  apparisce  quel  che 
noi  pensiamo  intorno  al  significato  e  al  valore  d'una  responsabilità 
unica.  Responsabilità  unica  altro,  per  noi,  non  significa  che  questo: 
il  giudice  ha  dinanzi  a  se  un  sol  delinquente  e  non  più  delinquenti. 
Ma,  se  la  responsabilità  è  l'aspetto  esterno,  il  lato  sociale,  del- 
l'imputabilità, e  se  l'uomo  è  responsabile,  perchè  e  fin  che  è  impu- 
tabile, è  ovvio  che  la  responsabilità  unica  comprende  l'imputazione 
per  ciascheduno  e  per  tutti  i  singoli  reati.  E  questo  è  vero,  non 
solo  soggettivamente,  nella  coscienza  del  reo,  ma  è  vero,  e  deve 
esser  vero,  anche  obiettivamente,  nella  coscienza  dei  consociati,  che 
domandano  la  punizione  di  tutti  i   reati. 

Quindi,  una  prima  conseguenza  :  la  responsabilità  unica  sarà  quel 
che  sarà,  ma  non  può  dirsi,  a  priori,  che  essa  debba  essere,  e 
sempre,  minore  di  quella  che  sarebbe  la  somma  di  tante  singole 
responsabilità.  Il  giudice  deve  applicare  la  pena  a  quei  singolo  reo, 
deve  applicarla,  valutandolo  per  tutto  quello  che  ha  commesso;  il 
giudice  non  deve  obliare  che  egli  applica  la  pena  ad  un  sol 
uomo,  che  ha  commesso  più  reati,  e  non  a  più  uomini  chiusi  in 
una  stessa  pelle  ;  ma,  però,  non  si  può  dire,  a  priori,  che  questo 
valutazione  porti  di  conseguenza,  e  sempre,  all'applicazione  d'nna 
j>ena   non    superiore    ad    un    certo  numero  di  anni. 

Xelle  due  specie  di  concorso,  la  responsabilità  è  diversa. 

Xel  concorso  di  reati  simultanei,  vi  sono  tanti  reati  concorrenti, 
ma  essi,  pur  essendo  tutti  imputabili,  perchè  tutti  voluti  dal  reo, 
trovano,  ad  ogni  modo,  nell'unicità  o  nella  simultaneità  della  determina- 
zione, nell'unicità  o  nella  simultaneità  dell'azione,  nell'unicità  del- 
l'avvenimento, qualche  cosa  che,  ad  uno  dei  loro  estremi,  li  unisex 
e  li  fonde. 
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Evidentemente,  qui  la  responsabilità  è  minore  della  somma  delie 
responsabilità  dei  singoli  reati,  ed  è  maggiore  di  quella  d'un  solo 
di  essi,  sia  pure  il  più  grave ,  e,  quindi,  teoricamente,  la  pena  deve 
essere  minore  della  somma  delle  singole  pene  dei  singoli  reati  e 
deve  essere  maggiore  della  pena  d'uno  di  essi,  sia  pure  il  mag- 
giore. 

Nel  concorso  di  reati  successivi,  invece,  per  ogni  nuovo  reato 
deve  risorgere  e  ripigliare  il  cammino  quell'elemento  soggettivo, 
che  è  appunto  l'anima  dell'imputabilità,  e  la  pluralità  delle  deter- 
minazioni, e  l'intervallo  che  le  separa,  la  pluralità  delle  azioni, 
e  l'intervallo  che  le  separa,  la  pluralità  degli  avvenimenti,  e  l'inter- 
vallo che  li  separa,  fan  sì  che  ogni  reato,  assai  più  che  non  av- 
venga nell'altra  specie  di  concorso,  abbia  una  propria  individua  e 
indipendente  personalità.  Nel  concorso  simultaneo,  i  reati  erano  im- 
mediatamente uniti  dall'avvenimento  unico;  nel  concorso  non  simul- 
taneo, al  contrario,  i  reati  sono  uniti  dalla  pertinacia  del  delin- 
quente, il  quale,  dunque,  si  trova  in  condizioni  diverse,  ma  —  ri- 
petiamolo! —  non  molto  diverse,  dalle  condizioni  nelle  quali  si  trova 
il  recidivo.  Evidentemente,  qui  la  responsabilità  è  maggiore  della 
somma  delle  responsabilità  dei  singoli  reati;  e,  quindi,  teoretica- 
mente, la  pena  deve  essere  maggiore  della  somma  delle  singole  pene 
incorse  per  i  singoli  reati. 

Si  direbbe  dunque  che,  nel  concorso  simultaneo,  l'imputazione 
d'un  reato  comprende  in  se,  almeno  in  parte,  l'imputazione  d'un 
altro  reato;  mentre  nel  concorso  non  simultaneo,  per  ogni  reato 
sorge  e  si  esaurisce  una  propria  imputazione. 

Ma  io,  nel  parlare  della  misura  della  pena,  ho  notato  che, 
nel  concorso  simultaneo  la  pena,  teoreticamente,  debbe  essere  mi- 
nore della  somma  delle  singole  pene  dei  singoli  reati,  e  che,  nel 
concorso  non  simultaneo,  essa,  teoreticamente,  debbe  essere  mag- 
giore. Ho  detto  «  teoreticamente  »,  perchè  il  risultato  teorico  va 
soggetto  a  variazioni,  allor  che  si  applichi  all'uomo.  Non  solo,  ma, 
poiché  per  determinare  la  pena  risultante  mi  son  servito  delle  pene 
componenti,  parrebbe  che  anch'io  —  senza  volerlo  e  forse  inconscia- 
mente -    scivoli  nel  cumulo  giuridico. 

L'uomo  quali  mezzi  ha  egli  mai  per  valutare  l'unica  responsa- 
bilità del  reo  e  per  applicare  a  lui  una  corrispondente  pena,  si 
chiami  o  non  si  chiami  progressiva?  Egli  non  ne  ha  che  due,  e 
due  soltanto:  o  si  serve  di  mezzi  antropologici,  procedendo,  come  il 
medico,  ad  una  anamnesi,  ad  una  diagnosi,  ad  una  prognosi  ;  ovvero 
si  serve  dei  singoli  reati  commessi,  deducendo,  di  conseguenza,  dalla 
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responsabilità  d'ogni  singolo  reato,  Panica  responsabilità,  e  ricavando, 
di  conseguenza,  dalle  singole  pene  Punica  pena. 

Noi  pensiamo  che  questa  seconda  via  sia  la  sola  via  possibile  e 
la  sola  via  giuridica.  In  tal   caso,  dobbiamo  confessare  che  P  «  istrn- 
mento  »,  se  non  la  «  teoria  »,  del  cumulo,  benché  scacciato,  ritorna  da 
ogni  parte,  ritorna  irresistibilmente,  per  la  natura  delle  cose.  E  ritorna 
I>er  tutti.  Vedemmo,  più  in  là,  come  esso  ritorni  anche  per  Plmpal- 
lomeni;  vedremo,  tra  poco,  come  esso  ritorni  anche    per   il    legisla- 
tore italiano,  il  quale    fa    del    cumulo    giuridico,  e  lo  confessa,  pur 
avendo  proclamato  di   voler   battere  la  via   della   pena    unica........ 

Noi,  dunque,  osserviamo  i  singoli  reati,  non  perchè  la  teorica  del 
cumulo,  qualunque  esso  sia,  ci  sembri  soddisfacente,  ma  perchè  non 
abbiamo  altri  mezzi  per  valutare  Puomo:  i  singoli  reati,  per  noi,  non 
sono  indipendenti,  onde  si  fa  soltanto  un  cumulo  di  pene;  ma  sono, 
invece,  coordinati,  onde  la  loro  coordinazione  ci  dà  la  responsabilità 
del  reo,  ^  cui  si  adatta  la  pena. 

Quale  sarà  dunque  la  pena  del  concorso  f 

Per  il  concorso  simultaneo,  la  soluzione  è  tacile,  e  la  nozione 
teoretica  coincide  con  la  nozione  pratica,  poiché  non  vi  è  ragione 
alcuna  per  pensare  che,  se  la  responsabilità  è  minore  della  somma 
delle  responsabilità  dei  reati  singoli  e  maggiore  della  responsabilità 
del  reato  più  grave,  la  pena  non  debba  anche  essere  minore  della 
somma  delle  pene  concorrenti  e  maggiore  della  pena  del  reato  più 
grave. 

Più  ardua  è  la  soluzione  relativa  al  concorso  successivo,  j>er 
cui,  come  dicemmo,  si  ha  una  responsabilità  più  grave  della  somma 
delle  responsabilità  dei  reati  singoli.  In  questa  ipotesi,  teoretica- 
mente, la  pena  dovrebbe  essere  sempre  maggiore  della  somma  delle 
pene  concorrenti.  Tuttavia,  noi  crediamo  che,  nella  pratica,  essa 
debba  essere,  normalmente,  minore. 

E  perchè!  Noi  già,  altrove,  dicemmo  che  pena  e  delitto  sono  in- 
commensurabili, e  cercammo  di  dimostrare  come  la  determinazione 
della  pena,  nel  momento  legislativo,  sia  regolata  insieme  da  un  cri- 
terio sperimentale,  per  la  sua  funzione  di  coazione  psicologica,  ossia  di 
motivo  sensibile  contrapposto  al  delitto,  —  onde  è  giusta  la  pena  ne- 
cessaria e  sufficiente  — ,  e  da  un  criterio  assoluto,  per  il  suo  carat- 
tere di  sanzione,  —  onde  è  giusto  che  le  pene  più  gravi  corrispon- 
dano ai  reati  più  gravi  — ;  laddove,  nel  momento  giudiziario,  la 
pena  è,  in  concreto,  determinata  ancora  da  questo  duplice  criterio,  acuì 
si  aggiunge,  però,  anche  quello  della  sua  individualizzazione  '). 


')  Alimexa,  op.  cit.,  voi.  1,  loc.  cit. 
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Così  stando  le  cose,  è  chiaro  che  sé,  nel  concorso  di  reati,  si 
mostra  —  così  per  i  fini  della  coazione  come  per  i  fini  della  san- 
zione —  sufficiente  una  pena  minore  di  quella,  che  sarebbe  stata 
la  pena  teorica,  è  giusto  e  opportuno  che  si  applichi,  appunto,  tale 
pena  minore,  perchè  —  e  anche  questo  dicemmo  —  è  uopo  raggiun- 
gere il  massimo  di  difesa  sociale,  con  il  minimo  di  sofferenza  indi- 
viduale. 

E  come  mai  tale  pena  si  dimostra  sufficiente! 

Arriviamo  a  questa  soluzione,  che  può  parere  inaspettata,  per 
via  inversa  a  quella  per  cui  procedono  il  Mittermaier  e  altri  con 
lui,  nell'obiettare  contro  il  cumulo  materiale.  Noi  non  diciamo  che 
la  seconda  pena,  scontandosi  ininterrottamente  dopo  la  prima,  si 
senta  più  fortemente,  appunto  perchè  vien  dopo,  e  non  diciamo  ciò, 
perchè,  al  contrario,  ci  pare  certo  che  l'uomo,  che  si  abitua  a  tutto, 
finisca  con  l'abituarsi  anche  alla  pena.  Noi,  invece,  diciamo  che  la 
prima  pena  si  sente  più  intensamente,  appunto  perchè  il  delin- 
quente sa  di  doverne  subire  una  seconda.  Di  conseguenza,  noi  non 
diciamo  :  «  oggi  si  soffre  di  più,  perchè  ieri  ai  è  sofferto  »,  ma  di- 
ciamo: «  oggi  si  soffre  di  più,  perchè  si  sa  di  dover  soffrire  anche 
domani  ».  Noi  non  diciamo  che  le  sofferenze,  prodotte  dalle  pene, 
aumentano  in  progressione  geometrica,  ma  diciamo,  invece,  che  esse 
si  accumulano  e  si  moltiplicano  nel  primo  istante  e  poi,  per  l'abi- 
tudine, vanno  scemando.  E  questo  nostro  convincimento  deriva  da 
un'osservazione  semplice  della  vita  quotidiana:  il  dolore  futuro,  se 
è  certo,  pesa  come  il  dolore  presente  ;  onde  nel  presente  si  soffre 
per  quel  che  attualmente  si  soffre  e  per  quel  che  si  sa  di  dover 
certamente  soffrire.  Quindi,  la  pena,  benché  normalmente  minore  della 
somma  delle  pene  dei  singoli  reati,  sarà  sufficiente  per  il  modo  con 
cui  essa  si  presagisce  e,  più  tardi,  si   soffre. 

E  la  speciale  dinamica  delle  pene  è  tanto  più  notevole  per  noi, 
convinti  che  la  penalità  sia  una  difesa  sociale  attuata  mediante  la 
coazione  psicologica,  in  quanto  il  nuovo  motivo,  che  il  legislatore 
contrappone  al  delitto,  —  cioè  la  minaccia  d'una  sofferenza  — ,  o  non 
agisce,  o,  se  agisce,  agisce  appunto  allor  che  la  previsione  delle 
sofferenze  aumenta  e  moltiplica  la  loro  intensità. 

E  questo  è  vero  non  solo  per  il  deliquente,  a  cui  la  pena  si  ri- 
volge, ma  anche  per  tutti  i  consociati  che  quella  pena  apprezzano. 
Difatti,  se  la  penalità  è  sentita  dai  consociati  come  sanzione, 
non  può  negarsi  che  la  pena,  anche  dinanzi  alla  coscienza  collet- 
tiva, si  palesi  come  sufficiente,  quando  i  consociati  sanno,  per  espe- 
rienza, come  la  visione   d'un  dolore  futuro  aggravi  il  dolore  presente. 


*&? 
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Forse  si  obbietterà  contro  di  noi  che  quel  che  si  soffre  di  pi  il 
quando  la  pena  comincia,  sia  compensato  perchè  più  tardi  si  soffi* 
di  meno? 

L'argomento  sarebbe  specioso.  Ad  ogni  modo,  se  anche  una  tale 
dimostrazione  potesse  farsi,  resterebbe  sempre  vero  che  il  dolore,  il 
quale  può  esser  cagionato  dalla  previsione  della  pena,  è  maggiore 
proprio  quando  esso  è  uno  stimolo  contro  il  delitto. 

Parrebbe  che  questo  principio  non  avesse  più  ragione  per  appli- 
<»rsi  alle  brevi  pene  temporanee,  per  cui  Foggi  e  il  domani  non 
sono,  alle  volte,  che  un  giorno  e  un  giorno.  Per  ciò,  parrebbe  che 
tali  pene  si  dovessero  cumulare  più  intensamente,  onde  si  avrebbe 
un  accrescimento  maggiore  per  i  reati  minimi,  cosa  che  del  resto 
—  aggiungiamo  —  avviene  con  tutti  gli  altri  sistemi  e  con  tutti  i 
Codici.  Noi,  però,  pensiamo  che,  quando  venisse  risoluto  il  problema 
delle  brevi  pene  temporanee  —  che  deve  essere  risoluto  per  tante  e 
tante  altre  ragioni  —  e  ad  esse  si  sostituissero  altre  e  più  efficaci 
misure,  il  nostro'  principio  non  avrebbe  più  ragione  alcuna  per 
non  applicarsi  sempre. 

Un  dubbio  parrebbe  che  potesse  sorgere,  a  proposito  delle  pene 
pecuniarie. 

Ma  quando  le  pene  pecuniarie,  —  per  non  essere  un  istrumento 
contro  i  poveri  — ,  fossero,  in  qualche  modo,  proporzionate  alle 
risorse  del  condannato  —  idea,  che  già  comincia  a  farsi  strada  con 
i  Progetti  svizzero  e  norvegese  —  ogni  ragione  di  dubitare  sva- 
nirebbe. 

Ma,  se  la  pena  del  concorso  non  simultaneo  deve  essere,  normal- 
mente, minore  della  somma  delle  pene  concorrenti,  ciò  non  significa 
punto  che  ciò  debba  sempre  avvenire.  Può,  anzi,  avvenire  che  essa  sìa 
maggiore  e  sia,  appunto,  la  pena  perpetua,  che  è  Punica  pena  che 
possa,  seriamente  e  lealmente,  decretarsi  dopo  una  pena  temporanea, 
oltre  la  quale,  una  pena  temjjoranea  più  lunga  non  sarebbe  che  una 
pena  perpetua  mascherata.  Qui,  come  chiaramente  si  vede,  il  disac- 
cordo con  l'Impallomeni  è  massimo.  Accettiamo  anche  noi  che  le 
responsabilità  non  si  contano,  ma  si  pesano  ;  ma  diciamo  ancora, 
francamente,  che  egli  si  è  arrestato  sulla  via  così  luminosamente 
intrapresa,  quando  dice  che  il  reo  di  più  reati  punibili  con  pene 
temporanee  non  possa  mai  essere  punito  con  pena  perpetua.  E  perchè? 
Perchè  egli  dice  che  il  danno  sociale  «  che  deriva  da  più  lesioni 
personali  non  sarà  mai  certamente  uguale  a  quello  che  è  il  prodotto 
d'un  assassinio  »  l).  E  questo  è  vero,  ma  si  potrà  attenuare,  donian- 


!)  Impajxomeni,  op.  cit.,  lue.  cit. 
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diamo  noi,  che  il  danno  sociale  derivante  da  dieci  omicidi  semplici 
non  sia  mai  uguale  al  danno  sociale  derivante  da  un  solo  omicidio 
accompagnato  da  gravi  sevizie! 

Ci  troviamo  di  fronte  alla  responsabilità  d'un  sol  uomo,  e  questo  è 
giusto  ;  bisogna  pesare  e  valutare  intimamente  quest'unica  responsa- 
bilità, e. anche  questo  è  giusto;  bisogna  applicare  una  pena  unica, 
e  anche  questo  è  giusto;  ma,  se  il  peso  e  la  valutazione  di  questa 
responsabilità  mi  dicono  che  è  necessaria  la  pena  perpetua,  io  dico 
che  questa  pena  si  applichi,  e  non  vedo  alcuna  ragione  perchè  così 
non  debba  farsi. 

Quindi  noi  non  diciamo  che  si  debba  arrivare  alla  pena  per- 
l>etua  per  una  presunzione  di  incorreggibilità  l).  No.  Anche  noi  pen- 
siamo che  sia  inopportuno  e  quasi  trascendentale  il  parlare  d'in- 
correggibilità *),  e  che,  nel  caso  attuale,  non  possa  nemmeno  pro- 
nunciarsi la  parola  «  incorreggibilità  »,  trattandosi  di  colpevoli,  che 
non  hanno  ancora  sperimentata  l'efficacia  della  pena.  Noi,  al  con- 
trario, diciamo  che  ciò  debba  farsi,  perchè  è  aumentato  il  danno 
sociale,  perchè  è  diminuita  la  possibilità  della  difesa  privata,  perchè 
è  maggiore  la  temibilità  del  reo. 

Per  pervenire  ad  una  qualunque  conclusione,  è  necessario,  ormai, 
di  indicare  quale  sarebbe  una  legislazione,  da  questi  principii  ap- 
punto ispirata. 

11  Codice  nostro  dà,  come  vedremo,  delle  regole  relative  al  con- 
corso; ma,  in  certi  casi,  ritiene  che  quelle  regole  non  bastino  e  ne 
dà  delle  altre.  Esso  dispone  che  si  applichi  una  pena  superiore  alla 
pena  risultante  dalle  comuni  regole  del  concorso,  quando,  nella  ese- 
cuzione di  un  delitto  contro  la  sicurezza  dello  Stato,  il  colpevole 
commetta  anche  un  altro  delitto  d'una  certa  gravità  (art.  136); 
quando,  per  commettere  un  delitto  contro  la  sicurezza  dello  Stato, 
s'invada  un  edificio  o  si  sottraggano,  da  un  luogo  di  deposito, 
armi,  munizioni  o  viveri  (art.  137);  quando,  nel  tempo  o  per  oc- 
casione dell'associazione  a  delinquere,  si  commettano  degli  altri 
speciali  delitti  (art.  250).  Nello  stesso  modo ,  quando  si  com- 
metta un  omicidio  mediante  un  delitto  di  comune  pericolo,  ovvero  si 
commetta  un  omicidio  a  causa  o  in  occasione  d'un  altro  reato   (che 


')  Alla  incorreggibilità  fanno  appello  il  Garofalo  (op.  cit.,  loc.  cit.),  il  Puglia 
{Manuale  di  diritto  penale,  voi.  I,  cap.  12,  Napoli  1890)  e  altri. 

*)  Si  vegga  a  questo  proposito  quanto  ho  detto  nel  Congresso  penitenziario 
di  Pietroburgo,  negli  Actes  du  Congrés  pénitentiaire  international  de  Saint- Pétersbourg, 
voi.  I,  pag.  415  e  598.  S.  Pétersbourg  1890  e  nel  mio  rapporto  negli  Actes  d» 
troisième  Congrés  international  <F  anthropologie  criminelle.  pag.  65.  Bruxelles  1893. 

Psssina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  37. 
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può  essere  anche  una  contravvenzione)  non    si    applica  più  la  |»ena 
risaltante  dal  concorso  dei  dne  reati,  ma  si   applica  la  pena  per]M* 
tua  (art.  366  n.  4,  5,-  e  6);  e,  in  queste  condizioni,  a   speciale    ag- 
gravamento è,  del  pari,  assoggettata  la  pena  della  lesione  personal** 
(art.  373  cap.). 

Tutto  questo  si  giustifica,  appunto,  perchè  i  reati  si  coordinano  nella 
coscienza  del  reo  e,  di  fronte  alla  società,  assumono,  per  tale  coor- 
dinazione, una  importanza  maggiore.  L'omicidio  e  la  contravven- 
zione danno  luogo  ad  una  responsabilità  maggiore  della  somma  della 
responsabilità  d'un  omicidio  e  della  responsabilità  d'una  contravven- 
zione, e  s'infligge,  di  conseguenza  una  pena  nuova:  la  pena  perpetua. 

Il  Codice  bulgaro  (art.  67),  il  Codice  messicano  (art.  213-214)  e  il 
Progetto  russo  (art.  54)  danno,  anch'essi,  delle  regole  relative  al  con- 
corso, stabiliscono  dei  massimi,  normalmente,  insuperabili,  e  poi  ag- 
giungono che  tali  massimi  si  superano,  quando  il  reo  sia  un  delìn 
quente  d'abitudine,  secondo  il  Codice  bulgaro;  quando  le  comuni 
regole  del  concorso  siano  insufficienti  o  quando  il  reo  commetta  un 
nuovo  reato,  sapendo  di  dover  essere  processato  per  un  altro  reato. 
secondo  il  Codice  messicano  ;  quando  il  reo  sia  colpevole  di  reati 
della  stessa  specie,  secondo  il  Progetto  russo.  Ora,  noi  non  diciamo 
che  si  debba  imitare  il  Codice  bulgaro  o  il  messicano  o  il  Progetto 
russo,  che  anzi,  diciamo  che  non  si  debbano  imitare,  —  tanto,  su 
questo  argomento,  sono  complicati  e  di  difficile  comprensione  e  in 
pratica  riescono,  forse,  più  insufficienti  del  Codice  nostro  — ,  ma 
soltanto  facciamo  notare  come,  anche  per  essi,  sia  lecito  superare,  in 
certi  casi,  i  limiti  di  pena,  che  sono,  per  i  casi  ordinari,  predeterminati. 

Il  legislatore,  dunque,  dovrebbe  cominciare  con  determinare  la 
pena,  la  quale,  appunto  perchè  si  sa  che  si  deve  scontare  ininterrot- 
tamente, si  reputi,  —  di  fronte  al  maggior  numero  degli  uomini  — . 
sufficiente  e  necessaria  come  coazione  e  come  sanzione,  come  mi- 
naccia e  come  sofferenza. 

E,  questa  misura  di  pena  dovrebbe  essere  duplice:  minore,  — 
a  parità  di  condizioni  —  per  il  concorso  simultaneo,  maggiore  —  a 
parità  di  condizioni  —  per  il  concorso  successivo. 

Queste  misure  di  pene  dovrebbero  ancora  aggravarsi,  quando  i 
reati  fossero,  tra  di  loro,  uniti  da  un  qualche  vincolo. 

Anche  per  noi,  dovrebbe  determinarsi  un  limite  estremo,  oltre  il  quale 

la  pena  non  potrebbe  più  prolungarsi.  E  ciò,  ripetiamolo,  perchè  la  pena 

temporanea,  oltre  un  certo  tempo,  si  trasforma  in  una  pena  perpetua,  e 

il  legislatore  non  può,  non  deve  volere  delle  pene  implicite  o  nascoste. 

In  certi  casi,  finalmente,  bisognerebbe  arrivare  alla  pena  perpetua. 

E  ad  essa  bisognerebbe  arrivare  per  due  vie  diverse. 
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Bisognerebbe  arrivarvi,  in  primo  luogo,  per  la  via  seguita  da 
tutti  i  codici,  formando  cioè  dei  delitti  nuovi,  composti  dal  concor- 
rere di  certi  speciali  reati:  come  nell'omicidio  crimini*  causa. 

Bisognerebbe  arrivarvi,  in  secondo  luogo,  per  una  via  ancora  non 
tracciata,  e  che  pure  non  mi  sembra  ingiusta  né  pericolosa.  Biso 
gnerebbe  decretare  la  pena  perpetua,  quando  il  reo  avesse  com- 
messo un  numero  di  delitti  maggiore  del  numero  di  delitti,  con  i 
quali  —  mediante  la  recidiva  —  si  arriva,  certamente,  ad  una  pena 
perpetua  indiretta. 

Facciamo  un  esempio.  Colui,  che  commetta  tre  omicidi  successivi, 
separati  da  sentenze  di  condanna  e  da  condanne  scontate,  viene  a 
subire  la  prima  volta  (e  tacciamo  l'ipotesi  di  pene  applicate  nel 
minimo),  diciotto  anni,  la  seconda  volta  diciotto  anni,  la  terza  volta 
ventiquattro  anni:  vale  a  dire,  in  complesso,  viene  a  subire  sessan- 
tanni di  pena.  Or,  se  costui,  secondo  il  nostro  supposto,  aveva, 
quando  commise  il  primo  omicidio,  quell'età  che,  per  il  nostro  co- 
dice, è  d'uopo  perchè  egli  sia  del  tutto  responsabile,  è  chiaro  che, 
infatti,  si  avrà  una  pena  perpetua- 
Di  fronte  ad  un  tal  risultato,  è  giusto,  è  opportuno,  è  serio  —  do- 
mando io  —  che  colui,  il  quale  commette,  non  tre,  ma  dieci  omicidi, 
non  possa  mai  essere  condannato  alla  pena  perpetua,  non  possa  mai 
scontare  una  pena  superiore  ai  trent'anni  di  reclusione,  sol  perchè  egli 
riesce  a  sottrarsi  alla  giustizia  sociale,  sol  perchè  egli  riesce  a  pro- 
fittare largamente  delle  disposizioni,  che  regolano  il  giudizio  contu- 
maciale dinanzi  alla  Corte  di  assise? 

Di  tale  maniera,  non  si  scava  tra  la  recidiva  e  il  concorso  di  reati, 
un  fosso,  anzi  un  abisso,  di  gran  lunga  maggiore  di  quello  che  la 
loro  reale  differenza  non   comporti! 

lo  non  dico  che,  nel  concorso  di  tre  omicidi,  si  debba  applicare 
la  pena  perpetua,  e  non  lo  dico,  perchè  se  ciò  dicessi  verrei  a  pa- 
rificare la  recidiva  alla  reiterazione,  e  forse  verrei  a  peggiorare  la 
condizione  del  reiteratore,  ma  dico  che  la  pena  perpetua  dovrebbe 
applicarsi  al  reiteratore,  che  sia  autore,  non  di  tre,  ma  di  quattro 
omicidi,  in  modo  che  con  la  reiterazione  si  arriverebbe  alla  pena 
perpetua  assai  più  tardi  che  ad  essa  non  si  arrivi  con  la  recidiva. 

Né  si  obietti  che,  nell'ipotesi  della  recidiva,  vi  è  soltanto  una 
pena  perpetua  eventuale,  essendo  possibile  che  il  condannato  viva  anche 
sino  ad  ottantun'anno...  Noi  rispondiamo  che  i  numeri  di  tre  e  di 
quattro  omicidi  li  abbiamo  assunti  come  esempi:  s'infligga  magari 
la  pena  perpetua  soltanto  all'autore  di  cinque  omicidi  almeno,  che, 
con  le  regole  della  recidiva,  darebbero    luogo  a  cento    e    otto   anni 
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,  i  quali  richiederebbero  almeno  un  delinquente,  che  viresse 
ito  e  ventinove  anni! 

indo  questa  nostra  teorìa,  dunque,  la  recidiva  e  la  reitera 
lur  continuandosi  a  distinguere  —  e  si  debbono  distinguere, 
•agioni  che  già  conosciamo  —  sono,  tuttavia,  ravvicinate, 
era  che  la  differenza  tra  le  pene,  che  le  colpiscono,  non  sia 
-e  della  differenza  che  davvero  passa  tra  l'una  e  l'altra. 
*i  obbietti  che  la  nostra  preoccupazione  sia  eccessiva,  essendo 
che  si  commettano  cinque  omicidi,  senza  che  l'uno  sia  separalo 

0  da  una  condanna.....  Noi  rispondiamo  che  anche  il  parri- 
omicidio  mediante  incendio  e  l'omicidio  a  scopo  di  furto 
>rtu  natamente,  assai  rari,  e  pure  questa   loro  rarità  non    ini 

che  ai  loro  autori  sia  inflitta  la  pena  massima. 
Data  la  teorìa,  possiamo  guardare    due  gravissimi  problemi, 
essa  intimamente  si  riattaccano. 

iiimo  già  detto  che  si  dà  luogo  al  concorso  delle  pene, 
nche  un  reato,  commesso  prima  della  condanna  pronunziata 
altro  reato,  sia  conosciuto  dopo. 

ini  crini  inali  sti,  partendo  dal  concetto  che  si  dà  luogo  al 
a  di  pene,  sol  per  evitare  che  più  pene  si  debbano  scontare  in 

1  interrotta  successione,  opinano  che  ad  esso  non  si  debba 
go,  quando  la  pena  del  primo  reato  sia  già  scontata,  pre- 
o  condonata  ')• 

i,  però,  ha  ritenuto  che  una  tale  soluzione  sia,  nel  Codice 
ico,  una  incoerenza  *). 

«ondo  problema,  poi,  si  riferisce  al  caso  in  cui  il  nuovo  reato  si 
ta,  dopo  una  sentenza  di  condanna,  e  prima  che  questa  si 
a  scontare  o  prima  che  sia  del  tutto  scontata. 
.mniette  da  molti  che,  verificandosi  simile  ipotesi,  si  debba 
re  il  regime  del  concorso  —  facendo  cioè  concorrere  la  pena 
ivo  reato  con  la  pena  già  inflitta  all'altro  reato  — ,  senza 
i  ciò  si  elimini  la  recidiva,  quando  essa  s'incontri  '). 
st'opinione  ha  oppositori  vivissimi  4). 

SKNBLArr,  <>p.  cit.,  pag.  32.  —  Liwzt,    < 

$  273  —  Gkier,  Eia  Bdtrag  i«r  Lehre  r 

U»aal,  XIII   —   WaCHkm-'ki.h,   op.  cit.,  IV. 

«NEH,  op.  cit.,  }I62  (della  XIII  edizione  tradotta  dal  Bertola.   Milano  1892). 

uneetto  non  è  ripetuto  nel  f  148  della  XIV  edizione,  ohe    6    quella  ehr 

leste  pagine  citiamo. 

izt,  op.  cit.,  loc.  cit.   —  Wackenfeld,  op.  cit.,  loc.  oit.  —  Impallohim. 

basti  aitare  il  Maino,  op,  cit-,  I,  383. 
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Quale  sarà  mai  l'opinione  nostra! 

Primo  problema. 

Quando  si  creda  che  le  pene  non  si  possono  cumulare,  sol  perchè 
le  sofferenze  cagionate  vanno  crescendo  in  progressione  geometrica, 
£  necessario  concludere  che  al  concorso  di  pene  non  si  possa  dar 
luogo,  allor  che  il  nuovo  reato  si  scopra  dopo  che  la  pena  inflitta 
al  primo  sia  già  scontata. 

Invece,  quando  si  pensi  (come  pensiamo  noi),  che  la  visione 
della  sofferenza  futura  aggrava  la  sofferenza  presente,  e  nella  pena 
si  ravvisa,  sopratutto,  il  valore  d'un  motivo  contrapposto  al  delitto^ 
bisogna  necessariamente  arrivare  ad  una  soluzione  diversa.  Però, 
credo  anch'io  che,  per  ragioni  di  palese  giustizia,  si  dovrebbe  ap- 
plicare intera  la  nuova  pena,  quando  la  pena  del  primo  reato  non 
fosse  stata  scontata,  ma  fosse  estinta  per  prescrizione  o  condono. 

Secondo  problema. 

Data  questa  nostra  teoria,  è  pur  necessario  concludere  che  si 
■debba  dar  luogo  alle  regole  del  concorso  di  pene,  anche  quando  il 
nuovo  reato  si  commetta  dopo  che  per  un'altro  seguì  condanna,  e 
prima  che  questa  si  cominci  a  scontare  o  prima  che  questa  sia  del 
tutto  scontata.  Evidentemente,  la  ragione  è  sempre  la  stessa:  l'ef- 
ficacia che  la  previsione  della  sofferenza  prossima  e  della  sofferenza 
remota  esercita,  sull'animo  della  maggioranza  degli  uomini.  Ne  può 
esservi  contraddizione  tra  lo  stato  di  recidiva,  in  cui  può  trovarsi 
il  colpevole,  ed  il  modo  secondo  cui  la  minaccia  della  pena  agisce  '). 

Anzi,  per  la  nostra  teoria,  si  evita  la  contraddizione,  in  cui 
cadono  i  propugnatori  di  tutte  le  forme  di  cumulo  giuridico.  In 
fatti,  ad  essi,  preoccupati  dallo  accrescersi  delle  sofferenze  cagionato 
dalle  pene  che  si  accumulano,  si  è  ben  potuto  obiettare  che  questo 
preteso  male  si  dovrebbe  verificare  anche  quando  il  nuovo  reato 
si  commetta,  appena  si  esce  dal  carcere  dopo  avere  scontata  una 
}>ena  ;  di  fronte  a  noi,  al  contrario,  questa  obiezione  non  ha  alcun 
valore,  perchè  la  pena  scontata  non  può  essere  ancora  (tranne  che 
per  il  ricordo)  un  motivo  efficace  contro  un  nuovo  reato:  la  sua  ef- 
ficacia è  già  esaurita  e  deve  sorgere  un  nuovo  motivo.  Quindi,  per 
noi,  il  computo,  forse,  piuttosto  che  sulla  pena,  la  quale  resta 
da  scontare  al   momento    in  cui   si    pronunzia  la   nuova  condanna, 

*)  Così  modifico  l'opinione,  ohe  manifestai  altra  volta  (I  limiti  e  i  modificatoti 
dell'imputabilità,  voi.  Ili,  p.  VII,  e.  IV,  pag.  616),  Torino  1899).  E  se  allora  rifiu- 
tavo questa  soluzione,  perche  mi  pareva  che  essa,  in  qualche  modo,  confondesse  il 
concorso  e  la  recidiva,  ora  l'accetto  appunto  perchè,  con  essa,  la  distanza  che  passa 
tra  il  concorso  e  la  recidiva  è,  opportunamente,  diminuita. 
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si  dovrebbe  fare  sulla  pena  che  restava  da  scontare  quando  si  com- 
mise il  nuovo  reato;  ma  questa  differenza,  in  pratica,  non  ha  rile- 
vante importanza,  anche  perchè  è  desiderabile  che  la  condanna 
segua  presto  al  reato. 

Vedremo,  commentando  il  nostro  Codice,  come  i  pericoli  della  solu- 
zione, alla  quale  da  noi  si  aderisce,  siano  stati  per  lo  meno  esage- 
rati. Ad  ogni  modo,  qualora  si  credesse  necessario,  si  potrebbe,  al- 
l'aggravante della  recidiva,  aggiungere,  —  e  (noi  lo  abbiamo  detto* 
un  codice  straniero  l'ha  fatto  — ,  l'aggravante  che  nasce  dal  com- 
mettere un  nuovo  reato,  mentre  si  sa  di  dovere  scontare  una  ]iena. 

Forse  a  queste  nostre  soluzioni  e  a  tutta  la  nostra  teoria,  si 
obietterà  che  è  vano  proporre  il  regime  penale,  che  noi  projKmianio. 
di  fronte  a  delinquenti  che,  con  i  loro  fatti,  provano  di  non  sen- 
tirne l'efficacia! 

Ma  a  questa  obiezione,  se  ci  venisse  mossa,  qui  noi  non  rispon- 
deremmo. Essa,  più  che  al  tema  attuale,  si  riferisce  a  tutta  la  teoria 
della  coazione  psicologica,  onde  altrove  abbiamo  risposto  o,  almeno, 
abbiamo  creduto  di  rispondere  1). 

Diciamo,  poi,  come  conclusione  che,  nel  concorso  di  reati,  al  pari 
che  nella  recidiva,  il  principio  della  individualizzazione  della  ]tena 
trova  uno  dei  terreni  più  adatti  e  più  fertili. 

III. 

76.  Per  potere,  in  breve  ed  in  modo  esauriente,  conoscere  le 
varie  soluzioni  che  tutte  le  legislazioni  moderne  han  dato  a  pro]H>- 
sito  del  problema  del  concorso  reale,  è  necessario  stabilire  come  dei 
punti  estremi,  dai  quali,  mano  mano,  si  perviene  ai  punti  intermedi. 

Il  Codice  del  Chile  è  quello  che  ha  accolto,  nel  modo  più  rigido 
ed  assoluto,  il  principio  del  cumulo  materiale. 

Con  l'art.  74  si  dice  che  il  colpevole  di  due  o  di  più  delitti  su- 
bisce tutte  le  pene  corrisi>ondenti  alle  diverse  condanne.  «  H  con- 
dannato sconterà  tutte  le  sue  condanne  simultaneamente ,  se  è 
l>ossibile.  Quando  ciò  non  sia  possibile,  o  quando  la  simultaneità 
rendesse  illusoria  qualcheduna  di  dette  pene,  le  pene  si  sconteranno 
in  ordine  successivo,  cominciando  dalle  più  gravi  ossia  da  quella 
che  occupano  il  più  alto  posto  nelle  scale  rispettive,  eccetto  le 
]>ene  di  esilio  dalla  repubblica  con  residenza  forzosa  (confinamtento), 
esilio  dalla  repubblica  con  residenza  libera  (estranamiento),  resi- 
denza coatta  entro  la  repubblica  (relegation),  espulsione  da  una 
determinata  residenza    (destierró),    le    quali    tutte    si   scontano    dopo 


l)   Af.tMENA,    Op.    cit.,    Voi.    I,    p.    III,    C.    I. 
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di  avere  scontata  ogni   altra   pena    compresa   nella    scala    graduale 
n.°  1  »  '). 

Anche  le  contravvenzioni  seguono  questa  regola,  poiché  ognuna 
di  esse  si  punisce  separatamente  2). 

Così,  con  questo  sistema,  non  solo  si  arriva  ad  enormi  e  spesso 
inattuabili  cumuli  di  pene,  ma  il  condannato  è  costretto  ad  un  vero 
viaggio  di  circolazione,  poiché  deve  recarsi  in  quel  penitenziario  in 
cui  si  sconta  quella  tale  pena,  poi  in  quell'altro  in  cui  si  sconta 
quell'altra  pena,  poi  in  quell'altro  in  cui  si  sconta  quell'altra,  poi 
va  all'estero  in  uno  Stato  determinato,  e  poi  in  un  altro  Stato  di 
sua  scelta,  poi  torna  in  patria  e  va  in  un  certo  sito,  per  allontanarsi 
poi  da  un  altro  sito..... 

La  condanna  di  questo  sistema  si  ebbe  nel  30  novembre  1889, 
allor  che  la  Corte  suprema  chilena  dovè  confermare  la  sentenza 
con  la  quale,  per  effetto  del  cumulo  materiale,  un  notaio  venne  con- 
dannato ad  ottantaquattro  anni  di  reclusione!  Perciò,  dinanzi  a  quel 
Parlamento,  fu  proposta  una  radicale  riforma  di  questa  parte  della 
legislazione  penale  3). 

Questo  sistema  è  seguito  integralmente  da  un  altro  Codice  :  da 
quello  di  Costa-Bica  (art.  81). 

Non  altrimenti  avviene  negli  Stati  Uniti  d'America,  e  basti  ci- 
tare, uno  fra  tutti,  il  codice  di  Nuova  York  (§  694). 

Anzi,  si  può  dire  che  nel  Diritto  nord-americano  non  esista 
nemmeno  una  teoria  relativa  al  concorso  reale:  tutto  si  riduce  a 
dare  una  regola  secondo  cui  si  scontano,  e  successivamente,  le  varie 
pene  4). 

Il  Codice  del  Cantone  dei  Grigioni  (§  52)  è  in  Europa,  quello 
che  più  si  avvicina  a  tale  sistema. 

77.  L'estremo  opposto  dovrebbe  essere  rappresentato  da  quelle 
legislazioni,  che  accettano  sempre  il  sistema  dell'assorbimento  asso- 
luto. Ma  nessuna,  proprio  nessuna  legislazione  accetta  un  tal  sistema. 

Dobbiamo,  dunque,  contrapporre  alle  legislazioni,  che  accettano  il 
cumulo  materiale,  quelle  che  accettano  l'assorbimento  nel  maggior 
numero  dei  casi. 


')  Vera,  Codigo  penai  de  la  republica  de  Ckile  comentado,  pag.  241.  Santiago 
<le  Chile  1883. 

*)  Vera,  *>p.  cit.,  pag.  94. 

8)  Correa  Bravo,  Estudios  legale*  y  de  juriqprudencia  pratica,  IV.  Santiago  dv> 
Chile  1890. 

*)  Confr.  Bishop,  Commentaires  on  the  criminal  lavo,  I,  §  786  e  seg.  ;  791  e  seg. 
Boston  1882.  —  Beale,  in  Die  Strafgeietzbiicher  der  Gegenwart  in  rechUvergleichender 
Darstellung,  II,  pag.  204  e  seg.  Berlin  1899. 
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Così  fa  il  legislatore  francese,  il  quale,  —  seguendo  le  tradizioni 
della  procedura  penale  del  16-25  settembre  1791  (II  parte,  titolo  VII, 
art.  40)  e  della  procedura  del  3  brumaio  anno  IV  (art.  446)  — ,  di<*. 
nel  capoverso  dell'art.  365  del  Codice  di  procedura  penale,  che  contro 
il  reo  di  più  crimini  o  di  più  delitti  «  sarà  pronunciata  soltanto  la 
pena  più  forte  ».  E  questa  regola  è  applicata  anche  nel  caso  in 
cui  i  diversi  crimini  o  delitti  siano  stati  l'obietto  non  di  un  solo, 
ma  di  diversi  processi  (art.  379  dello  stesso  Codice). 

È  noto  che  queste  disposizioni  del  codice  francese,  benché  siano 
scritte  a  proposito  dei  giudizii  dinanzi  la  Corte  d'assise,  e  per  certi* 
speciali  ipotesi,  nondimeno  esse  si  applicano  a  tutti  i  casi,  tranne 
che  la  legge  abbia  espressamente  derogato.  Onde  questa  regola  si 
applica  anche  dai  tribunali  e  dalle  Corti  d'appello,  e  anche  nel 
caso  di  concorso  di  delitti  con  delitti.  Questa  soluzione,  che  deriva 
dai  motivi  del  Codice,  che  chiara  dimostra  la  volontà  del  legisla- 
tore, è  pacificamente  accolta  '). 

Tutti  i  vari,  multiformi  e  gravi  problemi,  nell'ipotesi  dell'arti- 
colo 365,  si  riducono  ad  un  problema  unico:  valutare  la  diversa 
gravità  delle  diverse  pene;  nell'ipotesi  dell'articolo  379,  invece, i pro- 
blemi sono  più  complessi,  secondo  che  la  pena  prima  pronunziata 
sia  la  più  grave  o  la  più  lieve,  o  le  due  pene  siano  uguali  per 
natura  e  per  grado,  secondo  il  momento  diverso  in  cui  venga  a 
scoprirsi  il  nuovo  reato,  se  cioè  si  scopra  durante  il  processo  per 
il  primo  reato,  o  si  scopra  dopo  *). 

Abbiamo  detto  che  nemmeno  la  legislazione  francese  segue  sempre 
il  sistema  dell'assorbimento.  Infatti,  si  applica  il  cumulo  materiale 
nelle  contravvenzioni  di  polizia,  di  cui  le  pene  si  cumulano  tra  di 
loro,  e   con  le  pene  criminali  e  con  le  correzionali  8);   nell'evasione 


*)  Chauvkau  et  Hélie,  Théorie  du  code  penai,  I,  un.  170,  171.  Paris  1887.  — 
Hélie,  Tratte  de  Vinstr action  oriminelle,  II,  pag.  722  e  seg.  Paris  1867.  -  Ir 
Sellyer,  Trattato  dei  reati,  delle  pene  e  della  responsabilità,  I,  n.  249  e  seg.  To- 
rino 1886.  —  Ortolan,  Elemento  de  droit  penai,  I,  n.  1\73.  Paris  1885.  —  Gab- 
raui>,  Tratte  théorique  et  pratique  du  droit  penai  franeais,  II,  n.  171  e  seg.  Pa- 
ris 1888.  —  Vidal,  Court  de  droit  criminel  et  de  scienee  pénitentiaire,  pag.  336  ? 
seg.  Paris  1901.  —  Carpentier  et  Frkrkjuan  du  Saixt,  Répertoirt  generiti  si- 
phahetique  de  droit  franeais,  V.  Cumul  den  peincs,  n.  58  e  seg.  Paris  1888. 

2)  V.  Gli  autori  citati,  nella  nota  precedente,  e  nei  luoghi  citati. 

')  Questa,  che  già  fu  una  questione  (Chauvkau  e  Hklie,  op.  cit.,  VI,  n.  2734). 
ora  è  una  soluzione  pacifica.  La  sentenza  della  Cassazione  del  7  giugno  llM- 
(Slrey,  1842,  1,  496)  —  che  fu  la  prima  a  contraddire  l'intera  giurisprudenn,  d* 
applicava  il  citato  art.  365  anche  alle  contravvenzioni  (su  questa  giurisprudenn. 
si  consulti  Chacvkau  e  Hélie,  op.  cit.,  VI,  loo.  cit.)  —  è  stata  riconferma*»  d*H< 
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(art.  245  e.  p.)  e  nella  ribellione  di  prevenuti  o  condannati  (arti- 
colo 220  e.  p.);  e,  finalmente,  nelle  infrazioni  posteriori  al  processo 
verbale  o  al  primo  atto  di  procedura,  —  e  non  nelle  infrazioni  ante- 
riori J)  — ,  per  certe  leggi  speciali  (art.  17  della  legge  del  3  maggio 
1844  sulla  caccia,  art.  27  della  legge  del  15  luglio  1845  sulla  po- 
lizia delle  ferrovie).  Similmente,  si  applica  il  cumulo  giuridico  nel- 
Farresto  illegale  o  nel  sequestro  di  persona  con  minacce  di  morte 
(art.  344  n.  2  combinato  con  gli  art.  341,  342  e  305  e.  p.)  o  con 
torture  corporali  (art.  344  ult.  cap.  combinato  con  gli%  art.  341,  342, 
309  e.  p.),  nel  vagabondaggio  con  violenza  contro  le  persone  o  con 
falsi  certificati  (art.  279  e  281  combinati  con  gli  art.  271,  311, 
153  e.  p.),  nel  furto  con  violazione  di  sigilli  (art.  253  e  384  com- 
binati con  gli  art.  252  e  401  e.  p.),  nel  furto  o  nel  saccheggio  con 
sevizie  (art.  303  e  302  combinati  con  gli  art.  381  e  seg.,  440  a  442, 
96,  309  a  311  e.  p.),  nell'omicidio  accompagnato  da  un  altro  crimine 
o  connesso  con  un  delitto  (art.  304)  2). 

Le  pene  accessorie  seguono  la  regola  dell'assorbimento,  le  com- 
plementari, al  contrario,  danno  luogo  ad  una  discussione  che  mantiene, 
ancora,  divise  giurisprudenza  e  dottrina  3). 

Il  Codice,  il  quale  più  che  ogni  altro  rassomiglia  al  francese,  è 
il  ginevrino  (art.  38,  39). 

A  questo  tipo,  si  riattaccano  il  codice  giapponese,  che  accoglie 
come  regola  il  principio  dell'assorbimento,  eccettuando  solo  le  con- 
travvenzioni le  quali,  invece,  sono  assoggettate  al  regime  del  cu- 
mulo materiale,  come  al  regime  del  cumulo  materiale  sono  assogget- 
tate le  conseguenze  delle  condanne  (art.  100,  101,  102,  103),  ed  il 
Codice  boliviano,  che  accoglie  anch'esso  il  principio  dell'assorbimento 
—  eccetto  nei  casi  espressamente  eccettuati  dalla  legge  — ,  mentre 
assoggetta  al  regime  del  cumulo  materiale  la  pena  dell'infamia,  le 
pene  pecuniarie,  e  tutte  le  pene  dette  non  corporali,  eccettuato  l'ar- 
resto che   per   esso   è  appunto  pena  non  corporale  (art.  43). 


sentenze  del  7  gennaio  1876  (Sirey,  1876,  1,  389);  del  23  marzo  1878  (Sirey,  1879, 
I,  390)  ;  del  22  aprile  1887  (Sirey,  1888,  1,  397).  Invece,  al  principio  dell'assor- 
bimento vanno  soggetti  i  così  detti  delitti  contravvenzionali.  (Sulla  natura  di 
questi  reati  confr.  Vidaì,  op.  cit.,  pag.  100,  352). 

*)  Alle  infrazioni  anteriori,  dunque,  si  applica  il  principio  delPassorbi- 
mento. 

2)  Confr.  Vidal,  op.  cit.,  pag.  351  e  seg. 

*)  Sulla  distinzione  tra  pene  accessorie  e  complementari  e  sulla  indecisione 
che,  in  rapporto  al  concorso,  regna  per  queste  ultime,  si  consulti  Garraud, 
op.  oit.,  II,  n.  172   e  Vidax,  op.  cit.,  pag.  338  e  seg. 
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78. 'D'accanto  a  questi  estremi,  stanno  tutte  le  altre  legislazioni,  le 
quali  hanno  come  punto  di  partenza  il  cumulo  materiale  o  l'assor- 
bimento, e  poi  accettano  qualche  cosa  che  è  quasi  l'avviamento  verso 
il   cumulo  giuridico. 

Cominciamo  da  quelle,  che  hanno  come  punto  di  partenza  il 
cumulo  materiale. 

La  legislazione  dell'  Inghilterra  e  dell'  Irlanda  decreta  il  cumulo 
materiale.  Però,  in  qualche  caso,  affida  all'arbitrio  del  giudice  il 
permettere  che  le  varie  pene  si  scontino  simultaneamente,  ciò  che 
dà  luogo  ad  una  vera  fusione  di  pene  (7  e  8  Geo.  IV,  e.  28,  s.  10)  '). 

In  un  altro  caso,  poi,  il  cumulo  materiale  non  può  superare  un 
massimo  fissato  dalla  legge.  Questo  caso  si  verifica  nel  reato  di 
«  common  asnault  »,  punito  in  via  sommaria,  per  cui  non  si  può 
superare  la  pena  di  cinque  sterline  o  di  due  mesi  di  prigionia,  e„ 
nei  casi  più  gravi,  in  cui  il  reato  si  commetta  contro  donne  o  fan- 
ciulli non  maggiori  di  quattordici  anni,  questi  limiti  sono  rispetti- 
vamente di  venti  sterline  e  di  sei  mesi  (24  e  25  Vict.,  e.  100 
s.  42,  43)  »). 

Invece,  nella  Scozia,  il  cumulo  materiale  non  è  soggetto  ad  alcuna 
eccezione,  ad  alcun  limite  (59  e  51  Vict.,  e.  35,  §  60) 3). 

Altre  legislazioni  determinano,  per  ogni  specie  di  pena,  un  mas- 
simo che  non  può  essere  sorpassato,  e  poi  danno  al  cumulo  mate- 
riale il  limite  di  tali  massimi.  Di  conseguenza,  il  cumulo  materiale 
progredisce  fin  quando  non  si  arrivi  al  massimo  di  ciascheduna 
pena,  arrivato  ad  esso  deve  arrestarsi. 

Questo  sistema,  che  potrebbe  chiamarsi  del  cumulo  materiale  li- 
mitato, è  seguito  dal  Codice  argentino  (art.  85,  86)  e  dal  Codice  del 
Paraguay  (art.  177),  i  quali,  naturalmente,  non  vietano  che  al  mas- 
simo insuperabile  d'una  pena,  si  possa  aggiungere  un'altra  pena;  e 
tlal  Progetto  argentino,  il  quale  dispone,  poi,  che,  nel  concorso  di 
pene  pecuniarie,  non  si  possa  superare  il  quadruplo  della  i>ena  pe- 
cuniaria da  infliggere  al  reato  più  severamente  punito  (art.  80,  81) 4). 

Altre  legislazioni,  invece,  determinano,  come  massimo  insuperabile 
del  cumulo  materiale,  non  un  massimo  che  derivi  dal  massimo  delle 
singole  specie  di  pene,  ma  un  massimo  ad  hoc. 


l)  Harris,  Principtes  of  the  criminal,  law,  pag.  487.  London  1886. 

?)  Harris,  op.  cit.,  pag.  203.  —  Stephen,  A  digest  of  the  criminal  /«*• 
pag.  191.  London  1887. 

3)  Schuhtkr,  in  La  legislation  pénale  eomparée  I,  pag.  697.  Berlin  1894  - 
Macdonald,  A  practical  treatise  on  the  criminal  late  of  ScoUand,  pag.  15,  310.  443, 
513.  Edinburg  1894. 

')  Pinkro,  Rivarola  o  Matikxzo,  Proyecto  de  codigo  penai  para  la  Repnblkv 
Argentina,  pag.  92  e  seg.  Buenos  Aires  1891. 
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Questo  sistema,  che  anch'esso  potrebbe  chiamarsi  del  cumulo 
materiale  limitato,  è  seguito  dal  Codice  brasiliano,  il  quale  non 
permette  che  si  superino  i  trenta  anni  di  pena  restrittiva  della  li- 
bertà personale  (art.  66)  *),  e  dal  Codice  (art.  88  e  89)  e  dal  Progetto 
spagnuolo  (art.  108),  i  quali  dispongono  che  non  si  possa  sorpas- 
sare mai  il  triplo  della  pena  restrittiva  inflitta  al  reato  più  grave, 
e  in  ogni  modo  che  non  si  possa  superare  la  durata  di  quaranta 
anni  2). 

79.  Guardiamo  ora  le  legislazioni  che  hanno  come  punto  di  par- 
tenza l'assorbimento. 

Vi  sono  delle  legislazioni  le  quali,  mentre  decretano  la  regola 
dell'assorbimento,  tuttavia  vogliono  che  il  giudice  degli  altri  reati, 
dei  quali  la  pena  resta  assorbita,  tenga  conto  nel  determinare  la 
pena  del  reato  maggiore,  cioè  la  pena  assorbente. 

Così  il  Codice  austriaco,  nei  §  34,  35  e  267,  dispone  che  il  reo  di  più 
reati  deve  punirsi  secondo  il  reato,  per  cui  è  comminata  la  pena  più 
grave,  tenendo  conto  però  degli  altri  reati  (jedoeh  mit  Bedacht  auf 
die  ilbrigen).  Invece,  esso  decreta  il  cumulo  materiale  per  le  pene  pe- 
cuniarie, per  le  confische  e  per  le  destituzioni  da  diritti  o  facoltà  8). 

Queste  disposizioni  sono  sostanzialmente  ripetute  dal  Codice  per 
la  Bosnia  e  l'Erzegovina  (§§  65-70). 

Il  Codice  di  Zurigo  che,  come  vedemmo,  fonde  il  concorso  ideale 
con  il  reale,  accoglie  la  regola  dell'assorbimento,  ma  aggiunge  che 
degli  altri  reati  si  tien  conto  come  di  circostanze  aggravanti  (die 
ilbrigen  aber als  Scharfungsgriinde)  e  che  il  giudice  può  sor- 
passare della  metà  il  massimo  della  pena  legale,  o  può  applicare 
una  specie  di  pena  più  grave  (§§  64,  65)- 4). 

Identiche  a  questa  disposizione  del  Codice  di  Zurigo,  sono  le  di- 
sposizioni dei  Codici  di  Zug  (§  40),  di  Appenzell  (§  49),  di  Turgovia 
(§  51),  della  Glaronna  (§  42).  Simili  sono  le  disposizioni  accolte  nei 
codici  di  Schwyz  (§  42),  di  S.  Gallo  (§  38),  di  Sciaffiisa  (§  78),  di 
Vaud  (art.  64)  5). 


*)  Vieira  dk  Araitjo,  Codigo  penai  co  menta  do,  II,  pag.  168  e  seg.  Rio  de  Ja- 
neiro 1897. 

*)  Pacheco,  El  codigo  peìial  concai-dado  y  comentado,  I,  pag.  4J6  e  seg.  Ma- 
drid 1881. 

3)  Janka,  Das  osterreichische  Strafrecht,  pag.   163  e  seg.  Prag  1884. 

*)  Benz,  Das  Strafgcsetzbiwh  fiir  den  Kanton  Ziirfch,  pag.  48  e  seg.  Zii- 
rie,h  1886.  —  Pfexninger,  Das  Strafrecht  der  Schweìz,  pag.  764.   Berlin  1890, 

5)  Stooss,  Die  Grundzuge  den  schwcizerischen  Strafrecht* ,  I,  417.  Basel  nnd 
Genf  1892-93.   —  Pfenninger,  op.  cìt.,  loc.  cit. 
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Il  Codice  greco,  finalmente,  dispone,  nello  stesso  modo,  che  si  a]>- 
plica  la  pena  del  reato  maggiormente  punibile,  e  che  gli  altri  si 
computano,  per  la  determinazione  della  pena,  come  circostanze  par 
ticolarmente  aggravanti  (wc  tòiziupu  impzpvvxtnù  ^foiTTàafcc)  (art.  109,. 
Queste  disposizioni  non  si  applicano  quando  la  legge  commina  una 
pena  speciale  contro  il  concorso  (art.  112)  *). 

80.  Partiti  dai  due  estremi  del  cumulo  materiale  e  dell'assorbì- 
mento,  siamo  così  discesi  mano  mano  verso  forme  intermedie,  e  ar 
riviamo  ora  alle  legislazioni  che  accettano  il  sistema  del  cumulo 
giuridico. 

Queste  legislazioni  le  suddividiamo  in  due  gruppi. 

Nel  primo,  si  trovano  quelle,  che  coordinano  insieme  il  sistema 
del  cumulo  giuridico  con  il  sistema  dell'assorbimento,  e,  qualche 
volta,  anche  con  quello  del  cumulo  materiale. 

Il  Codice  russo,  anche  in  questo  argomento,  dà  esempio  della  ea 
sistica  che  lo  anima  tutto,  onde  si  affretta  a  dire  che,  quando  vi 
sia  concorso  di  reati,  il  giudice  deve  enumerare  quelli,  per  cui  in 
terviene  condanna  (sljedujusch'cich  za  eagdoe  iz  tiech  djejanii),  e  poi, 
se  i  reati  importino  la  stessa  specie  di  pena,  si  applica  la  pena  del 
reato  più  grave  portata  al  massimo,  e  se  i  reati  importino  pene  di 
verse,  si  applica  la  pena  del  reato  più  grave,  nella  quale  restano 
assorbite  le  altre.  Finalmente,  nelle  contravvenzioni  fiscali,  le  pene 
pecuniarie  si  cumulano  materialmente  2). 

Secondo  il  Codice  bulgaro,  quando  ai  vari  reati  siano  comminate 
pene  di  diversa  specie,  si  applica  la  pena  del  reato  più  grave, 
quando,  invece,  siano  comminate  ]>ene  della  stessa  specie,  si  applica 
la  pena  più  grave  che  può -essere  aumentata  in  una  certa  misnra. 
Anche  le  pene  pecuniarie  seguouo  questa  regola.  Di  conseguenza, 
si  ha  l'assorbimento  nelle  pene  di  diversa  specie,  e  si  ha  il  en 
mulo  giuridico  nelle  pene  della  stessa  specie  (art.  64-66,  68,  69). 

L'aumento  della  pena  può  essere  più  intenso  quando  i  reati  con- 
correnti abbiano  la  stessa  indole  ed  il  colpevole  faccia  di  essi  un'abitn 
dine  o  un  mestiere  {ng  ednorodnì  i  izvrsceni  pò  navik  ili  r  rid  imi 
zanajat)  (art.  67) 3). 

Il  Codice  rumeno  segue  il  sistema  dell'assorbimento,  quando  vi 
sia  concorso  di  reati  di  natura  diversa  (osèbite  naturi)  e  passibili  di 
pene  diverse  (osebite  pedepse),  segue  il  sistema  del  cumulo  giuridico, 
con  il  massimo  della  pena,  quando  vi    sia   concorso   di    reati   della 


*)  PfltUvj,  o*.  iù  '.fivtxo'.  K<v><Jtzif,  Jf  pag.  216.  Atene  1875. 

2)  Tagaxzeff,  O  povtorenii  prestuptenii.  S.  Petersbnrg  1867. 

s)  Alimkxa,  lì  primo  codice  penai*  bulgaro,  nella  Riritta  penale,  XLVII. 
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stessa  natura  (aceleasi  natura)  e  passibili  della   stessa  pena  {aceteasi 
pedepsi)  (art.  40  e  seg.)  l). 

Così  fa  il  Codice  dell'Equatore,  che  decreta  l'assorbimento  nel  con- 
corso di  crimini,  ovvero  nel  concorso  di  crimini  con  delitti  e  con- 
travvenzioni, il  cumulo  materiale  nel  concorso  di  contravvenzioni,  il 
cumulo  giuridico  nel  concorso  di  delitti,  ovvero  nel  concorso  di  de- 
litti e  contravvenzioni.  Le  confische  si  eseguono  tutte  (art.  69-75). 
Così  fa  il  codice  di  Nicaragua,  per  cui,  ai  reati  colpiti  di  pena 
grave,  si  applica  l'assorbimento,  elevando  la  pena  al  massimo,  e 
qualche  volta  superando  il  massimo,  allor  che  uno  dei  reati  sia  cir- 
costanza  aggravante,  e,  ai  reati  colpiti  da  pena  meno  grave,  si  ap- 
plica la  pena  del  reato  maggiore  nel  suo  grado  massimo.  Quando 
però  la  legge  lo  dica  espressamente,  si  applica  il  cumulo  materiale 
(art.  63). 

81.  Arriviamo,  finalmente,  a  quei  codici  che  seguono  il  sistema  del 
cumulo  giuridico,  coordinandolo  a  quello  del  cumulo  materiale,  senza 
parlare  però  dell'assorbimento,  a  cui  giungono  del  resto,  per  via 
indiretta.  Il  concetto  direttivo  di  tutti  questi  codici  è  il  seguente  : 
le  pene  lievi  sono  assoggettate  al  regime  del  cumulo  materiale,  le 
pene  gravi  sono  assoggettate  a  quello  del    cumulo  giuridico. 

Per  il  Codice  germanico,  contro  colui  che,  con  più  azioni  distinte, 
ha  commesso  più  crimini  o  delitti,  ovvero  ha  ripetutamente  com- 
messo lo  stesso  crimine  o  lo  stesso  delitto,  ed  è  perciò  incorso  in 
più  pene  restrittive  temporanee,  si  dovrà  pronunziare  una  sola  pena 
complessiva  (eine  Gesammtstrafe),  che  consiste  in  un  aumento  della 
più  grave  pena  incorsa.  Quando  concorrano  più  pene  restrittive  di 
diversa  specie,  questo  aumento  si  effettua  nella  pena  più  grave,  se- 
condo la  propria  specie  (ihrer  Art.).  Là  durata  delle  pene  comples- 
sive non  può  raggiungere  la  somma  delle  singole  pene  incorse,  ne 
oltrepassare  quindici  anni  di  casa  di  forza,  dieci  anni  di  carcere  o 
quindici  anni  di  relegazione  (§  74).  Se,  invece,  la  relegazione  con- 
corra soltanto  col  carcere,  sarà  applicata  ciascheduna  di  queste 
due  pene,  separatamente,  e  quando  si  sia  incorso  più  volte  nella 
relegazione  o  nel  carcere,  si  applicano  le  singole  pene  come  se 
si  fosse  isolatamente  incorso  in  ciascheduna  di  esse;  ma,  in  questo 
caso,  la  durata  complessiva  delle  pene  non  può  oltrepassare  quin- 
dici anni  (§  75).  La  condanna  ad  una  pena  complessiva  non  esclude 
l'interdizione  dai  diritti  civili  onorifici,  anche  quando  questa  sia 
lasciata  all'arbitrio  del  giudice,  o  sia  comminata  d'accanto  ad  una  sola 

l)  Fratortiteanu,  Codicele  'penai  adnotat  cu  jurisprudenta  romana,  pag.  32  e  seg. 
Bncureeci  1891. 
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delle  ]>ene  incorse.  Nello  stesso  modo,  si  può  pronunziare  La  con- 
danna alla  sorveglianza  della  polizia  d'accanto  alla  pena  complessiva, 
anche  quando  ciò  sia  concesso  per  uno  solo  dei  reati  (4  76).  La  perni 
degli  arresti,  quando  concorra  con  un  un'altra  pena  detentiva,  deve 
applicarsi  separatamente;  e,  quando  si  commettano  più  reati  puni- 
bili con  l'arresto,  le  pene  d'arresto  si  applicano  cumulativamente, 
senza  ]>erò  oltrepassare  la  durata  di  tre  mesi  (§  77).  Più  pene  pecu- 
niarie incorse  per  più  reati,  sole  o  d'accanto  a  pene  restrittive,  si 
applicano  cumulativamente;  e  quando  esse  si  debbano  commutare. 
il  massimo  della  pena  restrittiva,  che  le  sostituisce,  è  di  due  anni, 
e  —  quando  siano  applicate  per  contravvenzioni  —  è  di  tre  mesi 
di  carcere  (§  78). 

La  giurisprudenza  ha  deciso  che  nei  casi  non  regolati  dalla 
legge  si  debba  applicare  il  cumulo  materiale  l). 

Anche  per  il  Codice  ungherese,  nel  concorso  reale  si  applica  di 
regola  una  sola  pena  complessiva  (Geaammtstrafé)  per  tutti  i  reati. 
La  pena  complessiva  è  quella  della  specie  più  grave  comminata  ad 
uno  o  a  più  dei  singoli  reati,  e  se  essa  consista  in  una  ]>ena  re- 
strittiva, la  sua  durata  massima  può  essere  ancora  aumentata  se- 
condo  le  regole  seguenti  (§  96).  Se  concorrano  più  delitti,  ovvero 
se  concorrano  delitti  e  contravvenzioni,  si  applica  la  più  grave  delle 
pene  camminate  per  tali  reati,  e  la  pena  restrittiva,  che  si  applica 
al  più  grave  dei  reati,  può  essere  aumentata  di  un  anno  (§  97).  Se 
concorra  un  crimine  con  un  altro  reato,  si  applica  la  pena  del  cri- 
mine, e,  se  questa  sia  una  pena  temporanea,  potrà  aumentarsi  sino 
a  due  anni,  secondo  la  gravità  degli  altri  reati  (naoh  der  Schwerr 
der  iibrigen  Handlungen)  (§  98).  Se  concorrano  più  crimini  tra  di 
loro  o  insieme  con  altri  reati,  si  applica  la  pena  più  grave,  e,  se 
questa  sia  temporanea,  la  sua  durata  massima  potrà  ancora  aumen- 
tarsi sino  a  cinque  anni  (§  99).  Però,  in  queste  due  ipotesi,  la  du- 
rata maggiore  della  pena  restrittiva  non  può  eccedere  quindici  anni 


*)  Bkrnkk,  op.  cit.,  $  162.  —  von  Liszt,  op.  cit.,  $  73.  —  Ghykr,  op.  cit. 
I,  lue.  cit.  —  Bindixg,  Handbuch  des  deutschen  Strafreckt»,  I,  574.  Leipzig  1885. 

—  Mkrkel,  IHe  Strafanwendung  durch  den  Richter,  $  10  e  seg.  in  Holtzkndor>f'> 
Handbtwk  des  deutschc»  Strafrechts,  II.  Berlin  1871.  —  Schwarzk,  Commentar 
znm  Strafgesetzbuche  fur  da»  detttsche  Reich,  pag.  303  e  seg.  Leipzig  1884.  -  Or- 
l'KNHOFF,  Da»  Strafgesetzbuch  fUr  da*  deuttchc  Reich,  pag.  210  e  seg.  Berlin  1885. 

—  Olshavskx,  Kommentav  zum  Strafge«etebuch  far  da»  deuUche  Reich,  I,  pag.  364 
e  seg.  Berlin  1872.  —  RUdorff,  Strafgesetzbuch  fur  da»  deuteche  Reich,  pag.  249 
e  seg.  Berlin  1892.  —  Olshausen,  Einflu»»  der  Vorbe»trafung  auf  Strafthate*. 
Berlin  1876.  —  Kosknblatt,  Die  Strafen-Konkurrenz.  Teschen  1879.  —  Haelschxkk, 
op.  cit.,  I,  $  263  e  seg. 
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(§  100).  Nel  concorso  di  pene  di  diversa  specie,  sono  considerate  come 
più  gravi  quelle  comminate  ai  crimini,  e  tra  queste  quelle  di  maggior 
durata,  e,  quando  siano  d'ugnale  durata,  si  segue  la  graduatoria  indi- 
cata nel  §  20.  Se  concorrano  reati  punibili  con  la  prigionia  di  Stato  e 
con  la  casa  di  forza,  ovvero  col  carcere,  e  la  pena  della  prigionia  di 
Stato  ha  la  durata  maggiore,  la  prigionia  di  Stato  è  convertita  in 
quella  specie  di  pena  stabilita  per  l'altro  reato  di  durata  più  pros- 
sima a  quella  della  prigionia  di  Stato.  La  durata  di  questa  pena  è 
determinata  dal  giudice,  tenuto  conto  della  durata  della  prigionia 
di  Stato  incorsa.  Queste  disposizioni  si  applicano  anche  quando 
concorrano  tra  loro  più  delitti,  ovvero  delitti  con  altri  reati  (§  101), 
Le  multe  si  applicano  cumulandole  materialmente,  però  quando  esse 
siano  commutate  in  una  pena  restrittiva,  questa  non  potrà  eccedere 
il  doppio  della  durata  normale  (§  102).  La  perdita  degli  uffici,  la 
sospensione  dei  diritti  politici  e  la  confisca  degli  oggetti  si  appli- 
cano, nei  limiti  voluti  dalla  legge,  anche  quando  tali  pene  acces- 
sorie siano  comminate  soltanto  per  uno  dei  reati  concorrenti  (§  103). 
Questi  principii  del  Codice  ungherese  per  i  crimini  e  i  delitti  *) 
sono,  in  sostanza,  accolti  anche  nel  Codice  per  le  contravvenzioni 
{§§  29-30). 

Per  il  Codice  olandese,  quando  concorrano  delitti  per  cui  sono 
comminate  delle  pene  dello  stesso  carattere  (gelijksoortige  hoofdstraffen)y 
si  pronuncia  una  sola  pena,  di  cui  il  massimo  è  uguale  all'ammon- 
tare  delle  pene  più  elevate,  non  sorpassando  però  il  terzo  del  mas- 
simo più  forte  (art.  57).  Quando,  invece,  concorrano  delitti  per  cui 
sono  comminate  delle  pene  principali  di  carattere  diverso  {ongeUjht- 
oortige  hoofdstraffen),  si  applica  ciascheduna  di  queste  pene,  ma  la 
loro  durata  complessiva  non  deve  sorpassare  di  più  d'un  terzo  la  pena 
più  forte.  In  questo  caso  le  ammende  si  contano  dal  punto  di  vista 
della  durata  massima  dell'arresto  che  può  ad  esse  sostituirsi  (art.  58). 
Ad  una  condanna  a  vita  possono  aggiungersi  soltanto,  come  pene 
accessorie,  la  decadenza  di  certi  diritti,  la  confisca  degli  oggetti 
già  confiscati,  e  la  pubblicazione  della  sentenza  (art.  59).  La  legge 
dà  le  regole  per  la  determinazione  della  gravità  relativa  delle  pene 
(art.  61),  e  per  l'applicazione  delle  pene  acessorie,  quando  le  pene 
principali  siano  temporanee  (art.  60).  Nel  concorso  di  delitti  con 
contravvenzioni,  e  di  contravvenzioni  con  contravvenzioni,  ad  ogni 
contravvenzione  s'applica  una  pena  senza  diminuzione.  Tuttavia, 
l'arresto,  anche  quando  sia  sostituito  all'ammenda,  non  può,  per   le 


*)  Mayer,  Dae  ungarische  Strafgesetzbuch  iiber   Verbrechen  und  Vergehen,  pag.  154 
e  seg.  Wien  1878. 
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contravvenzioni  cumulate,  eccedere  la  durata  di  otto  mesi.  Le  i*ene 
della  prestazione  di  opera  in  un  opificio  dello  Stato  s'assorbono  in 
una  sola  pena,  di  cui  la  durata  non  può  superare  il  massimo  sta- 
bilito per  questo  genere  di  pena  (art.  62)  *). 

Il  Codice  belgico  proclama  il  cumulo  materiale  per  il  concorso 
di  contravvenzioni  (art.  58).  !Nel  concorso  di  delitti,  le  pene  sono  cu- 
mulate senza  che  esse  possano  superare  il  doppio  del  massimo  della 
pena  più  forte  (art.  60).  Negli  stessi  limiti,  si  cumulano  la  prigionia 
correzionale  e  le  ammende,  nel  concorso  di  delitti  e  contravven- 
zioni (art.  59).  Invece,  s'applica  la  sola  pena  del  crimine,  quando 
questo  concorra  con  delitti  o  con  contravvenzioni  (art.  61).  Nel  con- 
corso di  crimini,  poi,  s'applica  soltanto  la  pena  più  grave;  e  se  questa 
consiste  nei  lavori  forzati  a  tempo,  nella  detenzione  o  nella  reclusione, 
può  aumentarsi  anche  di  cinque  anni  oltre  il  massimo  (art.  62).  La  )>ena 
più  grave  è  quella  di  più  lunga  durata,  e  quando  le  pene  siano  dell* 
stessa  durata,  i  lavori  forzati  e  la  reclusione  si  considerano  come 
più  gravi  che  la  detenzione  (art.  63).  Le  confische  sono  cumulate 
(art,  64)  «). 

Queste  disposizioni  sono  ripetute  dal  Codice  del  Lussemburgo 
(art.  58-64). 

Il  Codice  danese  dispone  che  chi,  in  una  stessa  causa,  è  ricono- 
sciuto colpevole  di  più  delitti  sarà  colpito  da  una  pena  unica, 
calcolata  in  modo  che  ognuno  di  essi  concorra  alla  determinazione 
(xaaledes  at  de  alle  medvirke  Ut  at  bestemme  dens  StorréUe)  di  essa, 
tranne,  però,  che  un  delitto  sia  punito  di  morte  o  con  la  pena  perpetua. 
Se  tutti  i  delitti  cadono  sotto  la  stessa  disposizione  penale,  il  massimo, 
da  essa  determinato,  non  può  sorpassarsi;  se  essi  cadono,  invece, 
sotto  disposizioni  penali  diverse,  si  resta  generalmente  nei  limiti 
di  quella  che  porta  la  pena  più  forte  ;  ma  questa  pena  potrà  anche, 
secondo  le  circostanze,  essere  aumentata  sino  alla  metà,  quando  il 
colpevole  abbia  con  più  atti  commesso  dei  delitti  differenti.  Quando 
il  colpevole  deve  giudicarsi  per  un  delitto  grave  e  per  un  delitto 
relativamente  insignificante,  il  magistrato  può,  per  eccezione,  ap- 
plicare soltanto  il  minimo  della  pena  comminata  per  il  primo  delitto, 
se,  secondo  le  circostanze,  tale  pena  gli  sembri  sufficiente  (§  62;. 
Il    Codice    dà    regole    relative  ai  massimi    delle   pene   e  alla   eom 


l)  Asscher  e  Simons,  Bei  nieutcc  wetboek  van  Straf rechi,  pag.  54  e  aeg.  S.  (Jra- 
venhage  1886.  —  van  Swixderkn,  Eèquisse  de  droit  penai  actuel  dan%  Ut  jw*< 
Bas  et  à  VEtranger,  I,  pag.  317  e  seg.  Groningue  1891. 

*)  Nypels,  Le  code  penai  belge  interprete,  I,  pag.  106  e  «eg.  Bruxelles  1867.  — 
Prins,  Science  pénale  et  droit  positi fy  pag.  113  e  seg.  Bruxelles  1899. 
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mutazione  di  esse,  che  ha  luogo  quando  non  possa  verificarsi  un 
ulteriore  aumento  nella  loro  durata  (§  63) l). 

Queste  disposizioni  sono  ripetute  dal  Codice  islandese  (§§  63, 
D4,  65). 

Il  Codice  svedese  comincia  con  dire  che  nessun' altra  pena  può  cu- 
mularsi con  la  pena  di  morte  o  con  quella  dei  lavori  forzati  a  vita. 
(Kap.  IV,  §§  2,  4).  Xel  concorso  di  reati,  si  può  prolungare  la  pena 
dei  lavori  forzati  a  tempo  e  quella  della  prigionia,  non  oltre  i  due 
anni  (Kap.  IV,  §  5).  Se  colui,  che  è  condannato  ai  lavori  forzati  a 
tempo,  ha  anche  commesso  delle  infrazioni  punibili  con  la  prigionia, 
questa  prigionia  sarà  commutata  in  lavori  forzati,  ma  insieme  si  ri- 
durrà la  durata»  della  prigionia  di  metà,  in  maniera  che  a  due  mesi 

o  e 

di  prigionia  corrisponda  un  mese  di  lavori  forzati  (sa  att  emot   twa 

o  o  o 

manaders  fangelse  swarar  en  manads  straffarbete  och  sa  widaré).  Se,  in 
questo  calcolo  di  commutazione,  si  trova  una  frazione  di  mese,  il 
mezzo  mese  equivale  a  quindici  giorni.  La  pena  si  cumulerà  con  gli 
altri  lavori  forzati  secondo  si  è  detto  di  sopra  (Kap.  IV,  §  6).  Se  un 
condannato  alla  prigionia  o  ai  lavori  forzati  a  tempo  è  condannato 
anche  all'ammenda,  ed  egli  non  potrà  pagarla,  sarà  all'ammenda  so- 
stituita la  prigionia  sussidiaria,  secondo  le  regole  date  dal  Codice  in 
altra  parte  (Kap.  IV,  §  7). 

Si  noti  dunque  che,  per  il  Codice  svedese,  si  converte  una  pena 
più  lieve  in  una  pena  più  forte,  secondo  un  rapporto  d'equivalenza 
prestabilito.  Così  anche  l'ammenda  si  trasforma  in  lavori  forzati  *). 

Per  il  Codice  finlandese,  tutte  le  pene  generali  sono  assorbite 
dalla  pena  di  morte,  e  tutte  le  altre  pene  restrittive  o  pecuniarie 
sono  assorbite  dalla  pena  della  reclusione  (Kap.  VII,  §§  3,  4).  Quando 
una  persona  ha  commesso  reati  punibili  con  più  pene  privative 
della  libertà  per  un  tempo  determinato,  ovvero  con  una  o  più  di 
queste  pene  in  unione  di  ammende,  si  pronunzierà  la  pena  più  se- 
vera; e  se,  per  tutte  le  diverse  infrazioni,  è  comminata  una  pena 
simile,  si  pronunzia  questa.  In  ogni  caso,  però,  si  aggiungeranno  alla 
condanna  i  tre  quarti  al  più  delle  pene  che  sarebbero  inflitte  alle 
altre  infrazioni.  Se  qualcheduna  delle  pene  appartiene  ad  un  ordine 
di  pene  più  rigoroso  di  quello  che  costituisce  la  pena  più  grave, 
questa  pena  più  grave  sarà  convertita  nella  pena  d'un  ordine  più 
rigoroso,  e,  in  quest'ordine,  avrà  luogo  l'aumento  di  cui    si    è    par- 


*)   Bornemaxx,  Forelae&ninger  over  den  danske  CriminalrcU  almindeligc  Deel,  $  62. 
Kjobenhavn  1866. 

2)  Upp8TRom,   Sveriges  Rikes  Lag,  pag.  185  e  seg.  Stockholm  1899. 

Pessinà,  Dir.  pen.f  voi.  V.  —  38. 
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o  e 

lato  (skall  8Ì8tmgda  straff  of verga  tilt  den  svarare  ntraffarten  och  *> 
den  ntraffart  okas  pa  scitt  ndmndt  ar).  In  esecuzione  di  queste  regole, 
s'indicano  i  massimi  delle  varie  pene;  si  dice  che  la  prigionia  si 
tramuta  in  reclusione,  diminuendo  d'un  quarto  la  sua  durata,  e  che  le 
risultanti  frazioni  formate  da  giorni  non  si  computano;  si  dice  che 
le  ammende,  quando  debbano  essere  commutate  in  pene  restrittive,  si 
commutano  in  prigionia  e  questa  poi,  a  sua  volta,  si  commuta  in 
una  pena  più  severa,  se  sarà  necessario  (Kap.  VII,  §  5).  Le  ammende, 
invece,  sono  soggette  al  cumulo  materiale.  Però,  quando  debbano 
commutarsi,  non  può  per  esse  superarsi  un  certo  massimo  di  ]mi* 
restrittiva  (Kap.  VII,  §  6).  Similmente,  si  applicano  tutte  le  ineaj>acirò 
derivanti  dalle  pene  (Kap.  VII,  §  7). 

Come  si  vede,  il  Codice  finlandese  somiglia,  per  questa  parte,  e 
molto,  al  Codice  svedese.  L'uno  e  l'altro  commutano  la  pena   meno 
grave  nella  pena  più  grave,  secondo   un   certo    rapjwrto    proiwrzio 
naie  !). 

Dirò  di  più,  dirò  che  così  il  Codice  finlandese  (Kap.  VII,  «  S) 
come  il  Codice  svedese  (Kap.  IV,  §  10)  hanno  la  singolarità  diffi- 
dare al  Prefetto  (BefaUningshafvande)  l'iniziativa  della  cumulata 
esecuzione  delle  pene,  iniziativa  con  la  quale  si  eccita  poi  la  deci- 
sione della  Corte  suprema. 

Secondo  il  Codice  portoghese,  le  multe  sono  soggette  al  cumulo 
materiale.  Le  altre  pene,  così  le  pene  del  sistema  penitenziario,  come 
quelle  che,  alternativamente,  corrispondono  ad  esse  (nas  pena*  do 
ny  stema  penitenciario  e  no*  que,  em  alternativa,  ìhes  corresponderemu 
sono  soggette  ai  cumulo  giuridico.  Nel  concorso  di  crimini  punibili 
con  la  stessa  pena,  sarà  applicata  la  pena  immediatamente  supe- 
riore, se  si  tratta  di  pena  fissa,  e  la  stessa  pena  non  inferiore  alla 
metà  della  durata  massima,  se  si  tratta  di  pena  variabile.  Quando, 
invece,  i  crimini  siano  punibili  con  pene  diverse,  si  applica  la  i*na 
più  grave,  aumentandosi,  secondo  le  regole  generali,  tenuto  conto 
dell'accumularsi  dei  crimini  (art.  102). 

Si  noti  che,  per  il  Codice  portoghese,  crimine  e  delitto  (crim  o* 
delitto)  indicano  la  stessa  specie  di  reato  (art.  1)  *). 

Per  il  codice  di  S.  Marino,  è  applicato  sempre  il  cumulo  giuri- 
dico, tranne,  ben  inteso,  il  caso  dell'assorbimento  reso  necessario  da 
una  condanna  a  vita.  Però,  le  disposizioni  che  esso  comprende  sono 
così  abbondanti  e  di  tale  casistica  (art.  47  a  68)  da  renderne  im- 
possibile un  parco  riassunto. 

»)  Forsmann,  in  La  Législation  pénale  comparée,  I,  pag.  567.  Berlin  1894. 
2)  Per  la  dottrina  portoghese,  si  vegga  Jordao,   Commentario   ao    codigo  y**' 
portogucz,  I,  pag.  200  e  seg.  Lisboa  1853. 
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Questo  Codice  esclude  il  concorso,  quando  i  reati  siano  com- 
messi in  «  un  medesimo  contesto  di  azioni  »  (art.  46)  l). 

Il  progetto  d'un  Codice  unico  per  la  Svizzera  commina,  nel  con- 
corso di  più  reati  punibili  con  pene  restrittive,  l'applicazione  della 
pena  più  grave,  che  sarò  aggravata  secondo  le  circostanze,  potendo 
arrivare  sino  alla  metà  oltre  il  massimo,  senza  sorpassare  però  il 
massimo  legale  di  ciascheduna  pena.  Le  pene  e  le  altre  misure  previste 
come  accessorie  delle  pene  restrittive  sono  cumulate  (art.  45)  '). 

Trai  vigenti  Codici  svizzeri,  accettano  il  cumulo  giuridico  quelli  di 
Basilea  (§  49),  di  Friburgo  (art.  69),  del  Ticino  (art.  65  e  seg.),  di 
Soletta  (§  54),  di  Lucerna  (§§  70,  74,  75),  che  però  insiste  alquanto 
sul  cumulo  materiale,  di  Berna  (§  59  e  seg.),  di  Neuchatel  (art.  30,  31), 
del  Vallese  (art.  75  e  seg.),  di  Argovia  (§  36),  e  la  Legge  fede- 
rale (§  33)  3). 

Il  Progetto  francese  accetta  il  cumulo  materiale  per  le  contrav- 
venzioni (art.  85).  ^Nel  concorso  di  delitti  e  di  contravvenzioni,  le 
pene  sono  cumulate,  senza  potersi,  però,  superare  il  doppio  del  mas- 
simo della  pena  più  grave  (art.  86).  Nel  concorso  d'un  crimine  con 
uno  o  più  delitti,  o  con  una  o  più  contravvenzioni,  la  pena  in- 
flitta al  crimine  assorbe  tutte  le  altre  (art.  87).  Nel  concorso  di 
crimini,  si  applica  la  pena  più  forte,  che  potrà  elevarsi  della  metà 
al  disopra  del  massimo  fissato  dalla  legge  (art.  88).  La  pena  più 
forte  è  la  più  lunga,  e,  quando  le  pene  siano  della  stessa  lunghezza,  la 
prigionia  è  considerata  come  più  grave  della  detenzione  (art.  89). 
Le  confische  sono  cumulate  (art.  90). 

Il  Codice  dell'Uruguay  dispone  che  al  reo  di  più  reati  s'imporrà 
la  pena  del  reato  maggiore,  aumentata  in  ragione  del  numero  e 
della  gravità  degli  altri  reati,  senza  però  che  l'aumento  superi  la 
metà  della  pena  stessa  (art.  78,  398). 

Per  il  Codice  della  Colombia,  le  pene  pecuniarie  soltanto  possono 
cumularsi  con  la  pena  di  morte  (art.  131).  Il  reo  che,  per  un  delitto 
sia  condannato  all'esilio,  al  confino,  all'obbligo  di  prestare  malleveria 
o  alla  vigilanza  speciale  dell'Autorità  di  pubblica  sicurezza,  e,  per 
un  altro,  al  presidio,  alla  reclusione,  alla  prigionia  o  all'arresto, 
subirà  prima  queste  ultime  pene,  e  poi  le  prime,  e  queste  ultime 
si  scontano  in  questo  ordine  appunto  (art.  132).  Il  reo  che,  per  due 
o  più  delitti,  incorra  in  due  o  più  pene  distinte  della  classe  del  pre- 
sidio, della  reclusione,  della  prigionia  o  dell'arresto,  subirà  la  pena 


1)  Zuppetta,  Codice  penale  della  Repubblica  di  S.  Marino,  art.  49  e  seg.  Napoli  1867. 

2)  Ajlimexa,  II  progetto  di  codice  penale  svizzero,  nella  Rivinta  penale,  XL. 

3)  Stoos,  op.  cit.,  I,  loc.  cit.  —  Pfenninger,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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più  grave,  aumentata  in  modo  che  un  anno  di  presidio  equivalga  a 
tre  anni  di  reclusione,  a  quattro  di  prigionia,  a  otto  di  arresto.  In 
questo  caso,  il  massimo  della  pena  effettivamente  inflitta  può  sor 
passare  il  massimo  fissato  per  ciascliedun  delitto  (art.  133).  A  questa 
regole,  sono  assoggettate  le  pene  restrittive  che  si  sostituiscono  alle 
ammende  (art.  135,  136,  137).  Tutte  le  altre  pene  si  applicano  per 
intero  (art.  138). 

H  Codice  messicano,  dato  il  concetto  del  concorso  (art.  27,  2Sì. 
comincia  col  decretare  il  cumulo  materiale  per  le  contravvenzioni 
(art.  206),  Nel  concorso  di  delitti,  quando  la  pena  d'uno  di  essi  sia 
quella  della  prigionia  o  del  carcere  o  dei  bando  per  oltre  tre  anni, 
s'applica  la  pena  del  delitto  più  importante,  che  può  elevarsi  d?nn 
terzo.  La  stessa  elevazione  è  subita  dalle  pene  pecuniarie  (art.  2(Wi. 
Questa  regola,  però,  non  si  applica  quando  da  un  tale  calcolo  ri- 
sulti una  pena  superiore  a  quelle  comminate  dalla  legge  conta» 
tutti  tali  delitti  uniti.  In  questo  caso,  sono  applicate  le  ultime  |>ene 
(art.  209).  Quando  tutti  i  delitti,  che  concorrono,  non  meritino  che 
delle  specie  di  pene  meno  forti  di  quelle  menzionate  nell'art.  20.\ 
è  applicata  la  pena  comminata  contro  il  delitto  più  grave,  e  la  du- 
rata può  essere  elevata  sino  ad  un  quarto  dell'ammontare  totale 
delle  altre  pene  detentive.  Nello  stesso  modo,  essa  può  essere  anche 
elevata  sino  ad  un  quarto  dell'ammontare  totale  di  tutte  le  pene 
pecuniarie.  In  questi  e  nei  casi  precedenti,  è  affidato  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  il  determinare  quale  sia  la  pena  più  grave  (ar- 
ticolo 210).  Le  incapacità,  derivanti  dai  singoli  delitti,  e  le  confische 
si  applicano  per  intero  (art.  211,  216).  A  speciali  aggravamenti  va  w>£ 
getta  la  pena,  quando  il  numero  e  la  natura  dei  delitti  mostrino 
insufficiente  la  pena  che  deriva  dal  concorso  (art.  213),  o  quando 
si  commetta  un  nuovo  delitto,  dopo  che  per  un'altro  era  iniziato  il 
processo  (art.  212)  o  quando  il  reo  sapeva  di  dover  essere,  tra  poco, 
processato  (art.  214). 

Quest'ultima  disposizione  è  assai  importante. 

Ad  essa  riavviciniamo  una  disposizione  dei  Progetto  russo.  H  Pro- 
getto russo  dispone  che  si  debba  distinguere  il  concorso  di  reati 
identici  o  analoghi  commessi  per  abitudine  d'attività  criminosa  o 
per  mestiere  (dva  ili  boìje  togdestvennija  ili  odnorodnija  prestapnijn 
djejanija,  popriviekje  k  prentupnoi  djejatelnosti  ili  pò  remeslu),  da  ogni 
altro  concorso  che  suol  chiamarsi  semplice.  Nel  concorso  semplice,  il 
giudice  comincia  con  determinare  la  pena  applicabile  per  ogni  reato 
di  cui  il  giudic  abile  si  è  reso  reo,  e  pronunzia  la  più  severa  tra  es*e. 
Egli,  però,  può  aumentarla  nella  misura    del  massimo    fissato   dalla 
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legge  per  il  reato  più  grave;  ma  vi  è  eccezione  allor  che  la  pena 
più  rigorosa  dei  lavori  forzati  o  della  casa  di  correzione  si  trovi  in 
concorso  con  l'ammenda,  con  gli  arresti,  con  la  detenzione  non  su- 
periore ad  un  anno  (art.  53).  Nell'altro  concorso,  che  suole  chia- 
marsi qualificato,  le  regole  sono  le  stesse,  però  si  può  sorpassare  il 
massimo  fissato  dalla  legge  per  il  delitto  più  grave;  e  se  questa  è 
la  pena  dei  lavori  forzati  senza  termine,  il  giudice  può  decretare 
che  il  condannato  non  sia  deportato  se  non  passano  venti  anni 
(art.  54)  l). 

Alla  disposizione  del  Codice  messicano  e  a  quella  del  Progetto 
russo,  riavviciniamo  quella,  già  riportata,  del  codice  bulgaro,  per 
cui  si  punisce  più  gravemente  il  concorso  specifico  nei  delinquenti 
d'abitudine. 

Gli  esempi  di  queste  legislazioni  noi  invocammo  nella  parte 
teorica  della  nostra  trattazione. 

82.  Prima  di  chiudere  questo  paragrafo,  è  opportuno  dire   altro. 

Diremo  che  i  Codici  di  Costa-Rica  (art.  82)  e  di  Nicaragua  (arti- 
colo 64)  fanno  rientrare  nei  concorso  ideale  i  reati,  di  cui  l'uno 
sia  mezzo  necessario  per  commettere  l'altro. 

Invece,  nel  concorso  di  reati  uniti  dal  vincolo  di  mezzo  a  fine, 
o  quando  l'uno  sia  servito  per  occultar  l'altro,  fu  ritenuto  il 
concorso  reale  dal  Tribunale  supremo  germanico  (§  74)  *). 

Diremo  che,  per  quanto  riguarda  il  giudizio,  bisogna  distinguere 
due  sistemi.  Talune  legislazioni  non  riconoscono  concorso  se  non 
quando  i  varii  reati  siano  giudicati  in  un  unico  giudizio.  Così  fanno 
il  Codice  austriaco  (§  34),  il  Codice  messicano  (art.  27)  e  la  Legge 
federale  svizzera  (§  33). 

Altre  cominciano  con  enunciare  le  regole  sul  concorso,  e  poi  ag- 
giungono che  esse  si  applicano  anche  quando,  dopo  una  condanna, 
si  sia  venuto  a  scoprire  un  reato  commesso  prima  di  essa.  Così  fanno 
i  Codici  danese  (§  64),  islandese  (§  65),  svedese  (Kap.  IV,  §  8),  fin- 
landese (Kap.  VII,  §  8,  9),  ungherese  (§  104),  di  Berna  (§  60),  del 
Vallese  (§  78),  del  Ticino  (art.  68),  di  Neuchatel  (art.  91),  della 
Colombia  (art.  134),  dell'Uruguay  (§  81),  del  Venezuela  (art.  76). 
Talune  legislazioni,  però,  limitano  questa  regola  al  solo  caso  in  cui  il 


l)  Gar^on,  Projct  de  code  penai  russe,  nella  Reme  pénitentiaire,  XX.  —  De  La 
Guasseme,  Étude  sur  le  projet  de  code  penai  russe,  nel  Bulletin  de  la  Société  de 
Ugislation  comparée,  XXVII.  —  Ajlimena,  Il  progetto  di  codice  penale  russo,  nella 
Rivista  penale,  XLV. 

*)  Sentenza  del  29  aprile  1875  (Rivista  penale,  III,  360).  Cfr.  Stenglein,  Znsam- 
menjluss  selbstandiger  Strafthaten,  in  Lcxikon  des  deutschen  Strafrechts,  II.  Berlin  1900. 
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precedente  reato  venga  seguito  da  condanna,  prima  che  la  pena  j>er 
l'altro  sia  del  tutto  scontata,  prescritta  o  condonata.  Così  fanno  i 
Codici  germanico  (§  79)  e  di  Basilea  (§  46).  Il  Codice  di  procedura 
francese  ammette  il  principio  del  non  cumulo  delle  pene,  così  quando 
i  reati  siano  giudicati  nello  stesso  giudizio  (art.  365,  2)  come  quando 
siano  giudicati  in  giudizi  diversi  (art.  379). 

Altre,  Analmente,  applicano  le  regole  del  concorso,  anche  quando 
il  nuovo  reato  sia  commesso  dopo  una  condanna,  e  prima  che  essa 
sia  scontata  o  mentre  si  sconta.  Così  fanno  i  Codici  di  Zurìgo 
(§  69),  dei  Ticino  (art.  68),  della  Svezia  (Kap.  IV,  §  9  e  seg.),  della 
Finlandia  (Kap.  VII,  §  10),  del  Venezuela  (art.  76)  e  la  Legge  russa 
del  1892. 

IV. 

83.  Nemmeno  il  Codice  sardo  e  il  Codice  toscano  avevano  ima 
disposizione,  del  resto  superflua,  la  quale  dicesse  che  il  reo  di  più 
reati  fosse  di  essi  tutti  responsabile. 

Ma  —  e  questo  è  pili  importante  —  non  avevano  nemmeno  una 
disposizione  relativa  ai  reati  connessi,  e  della  connessione  si  parla 
soltanto  nel  vigente  Codice  di  procedura  penale,  come  vedremo  nel  pros- 
simo paragrafo. 

Però,  mentre  il  Codice  sardo  applicava  le  regole  del  concorso 
anche  al  reato,  scoperto  dopo  una  condanna  ad  una  pena  tenqio- 
ranea,  ma  commesso  prima  di  essa  (art.  117),  il  Codice  toscano,  in- 
vece, sottoponeva  il  concorso  dei  reati  alla  condizione  artificiale  del 
l'unicità  del  giudizio  (art.  77). 

84.  Le  prime  tracce  d'una  disimsizione  relativa  ai  reati  connessi 
si  trovano  nel  Progetto  De  Falco  del  26  febbraio  1866,  che,  nel- 
l'art. 133,  §  1,  diceva:  «  Se}  per  eseguire  o  nascondere  il  peculato,  il 
reo  ha  commesso  falsità  nei  conti,  registri  e  documenti,  o  si  è  raUo 
di  altro  mezzo  costiti/ente  un  delitto,  si  applicano  le  rispettive  penr 
colle  nonne  del  titolo   VI,  libro  I  ». 

Dei  reati    connessi    si    taceva,  del  tutto,  nel  Progetto  del  15  * 
prile  1870,  Progetto  della  seconda  Commissione,  e  nel  Progetto  IV 
Falco  del  30  giugno  1873. 

La  disposizione  speciale,  relativa  al  peculato,  risorse  nel  Progetto 
Vigliani  del  24  febbraio  1874  (art.  139),  e  sparve,  nuovamente,  con 
il  Progetto  della  Camera  dei  deputati  del  7  dicembre  1877. 

Xel  primo  Progetto  Zanardelli,  nel  titolo  dei  delitti  contro  Tarn 
ministrazione  e  l'autorità  pubblica,  fu  inserito  l'articolo  seguente: 
«  Se,  per  eseguire  od  occultare  alcuno  dei  delitti  preveduti  nelpresentr 
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Titolo,  il  colpevole  fa  uso  di  un  mezzo  che  costituisce  per  sé  stesso  un 
delitto,  è  punito  con  la  pena  stabilita  pel  reato  più  grave,  aumentata 
di  un  grado  »  (art.  188).  E,  nella  Relazione,  nulla  si  aggiungeva. 

Questa  disposizione  fu  riprodotta  dall'art.  195  del  Progetto  Sa- 
velli del  26  novembre  1883. 

Nessun  emendamento  fu  proposto  dal  Pessina. 

Del  controprogetto  della  Camera  dei  deputati  e  del  Progetto 
Tajani  del  23  novembre  1886  non  occorre  occuparci,  perchè  essi 
comprendevano  soltanto  la  parte  generale  del  Codice,  e,  nella  parte 
generale,  non  si  era  finora  parlato  dei  reati  connessi. 

85.  Nel  Progetto  Zanardelli  del  22  novembre  1887,  dei  reati 
connessi  si  parlava  ancora  soltanto  nel  titolo  dei  delitti  contro  la 
pubblica  Amministrazione.  Art.  200  :  «  Quando,  per  eseguire  od  occul- 
tare alcuno  dei  delitti  preveduti  nel  presente  Titolo,  il  colpevole  fa 
uso  di  un  mezzo  che  costituisce  per  sé  stesso  un  delitto  più  grave,  è 
punito  con  la  pena  stabilita  pel  delitto  più  grave,  aumentata  da  un 
sesto  alla  metà  ». 

Nulla  fu  detto  nella  Eelazione  della  Camera  dei  deputati,  né  in 
quella  del  Senato. 

Nel  testo  definitivo  del  Codice,  al  contrario,  i  reati  connessi,  qua- 
lunque essi  siano,  sono  regolati  da  una  disposizione  generale,  po- 
sta appunto  nella  Parte  generale. 

E,  nell'ultima  Relazione,  così  si  giustifica  questa  novità  :  «  la 
<lis]>osizione  dell'art.  77  non  è  nuova  :  essa  costituiva,  in  termini 
più  ristretti,  l'art.  200  del  Progetto.  Mi  parve,  però,  che  giovasse 
espressamente  stabilirne  generale  l'applicazione  e  qui  trasportarla, 
per  renderla  comune  a  tutte  le  ipotesi  alle  quali  essa  può  e  deve 
riferirsi  ».  Dopo  di  ciò,  si  osserva  che,  per  evitare  che  si  fosse  con- 
tinuato a  discutere  se,  per  i  reati  connessi,  debba  applicarsi  il 
principio  della  prevalenza  del  titolo  ovvero  quello  del  concorso,  e  dopo 
aver  notato  che  una  o  più  disposizioni  post^  nella  Parte  speciale 
avrebbero  potuto  far  supporre  che,  per  tutti  gli  altri  reati,  dovesse 
applicarsi  il  principio  della  prevalenza,  si  aggiunge  che  si  è  prefe- 
rita la  formola  generale.  «  Essa  comprende, .  oltre  all'ipotesi  del  reato 
commesso  quale  mezzo  per  eseguire  od  occultare  un  altro  reato,  anche 
quella  del  reato  commesso  in  occasione  di  altro  reato:  su  di  che 
neppure  si  solleva  controversia.  Adottando  tale  disposizione  generale, 
fu  anche  possibile  di  conseguire  un  altro  vantaggio:  quello  di  far 
valutare  più  convenientemente  e  di  coordinare,  dal  punto  di  vista 
del  concorso,  le  conseguenze  penali  risultanti  dall'applicazione  delle 
norme  sul  concorso  stesso,  meglio  adeguando  le  sanzioni  dovute  alle 
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ipotesi  che  più  facilmente  e  più  frequentemente  s'incontrano,  come 
in  tema  di  lesioni  personali  e  di  rapina  insieme  concorrenti.  Dis- 
sipata quindi  ogni  dubbiezza,  non  v?è  che  una  regola  sola  e  gene- 
rale per  ogni  caso  ;  quanti  sono  i  fatti  commessi  dal  reo,  altrettanti 
sono  i  reati  che  gli  devono  essere  imputati,  sempre  con  le  norme 
del  concorso:  salvo  gli  speciali  aggravamenti  di  }>ena  che  in  deter- 
minati casi  (come  negli  articoli  136,  137  e  250),  aggiunge  la  legge, 
quando  non  reputi  sufficienti  le  sanzioni  irrogate  alla  stregua  del 
concorso.  E  ciò  è  rigorosamente  giusto,  avvegnaché,  ove  esista  plu- 
ralità di  fatti  con  pluralità  di  diritti  lesi  e  di  leggi  violate,  ivi  deve 
considerarsi  pluralità  di  reati  con  le  conseguenze  penali  che  ne  de- 
rivano »  1). 

86.  Passiamo,  dunque,  al  coniente  del  Codice  *). 

Il  nostro  Codice,  a  differenza  di  qualche  Codice  straniero,  non  ha 
una  disposizione,  nella  quale  si  dica  che  il  reo  di  più  reati  debba 
rispondere  di  essi  tutti.  E,  di  fatti,  una  tale  disposizione  sarebbe 
stata  superflua,  poiché  il  buon  senso  detta  ad  ognuno  come  non  vi 
sia  alcuna  ragione  per  non  rispondere  di  tutti  ;  mentre  le  più  ele- 
mentari regole  dell'interpretazione  ci  dicono  che  di  tutti  si  risponde, 
tinche  un  testo  della  legge  o  una  incompatibilità  di  nozioni  non 
ci  dica  il  contrario. 

Invece,  con  Fart.  77,  si  dice  :  «  Colui  che  per  eseguire  o  per  oc- 
cultare un  reato,  ovvero  in  occasione  di  esso,  commette  altri  fatti  co- 
stituenti essi  pure  reato,  ove  questi  non  siano  considerati  dalla  legge 
cmne  elementi  costitutivi  o  circostanze  aggravanti  del  reato  medesimo, 
soggiace  alle  pene  da  infliggersi  per  tutti  i  reati  commessi,  secondo   l* 


1)  Relazione  al  Re,  XLIV. 

2)  Arabia,  op.  cit.,  e.  XV.  —  Castori,  op.  eit.,  pag.  1308  e  seg.  —  Ci  voli. 
Manuale  di  diritto  penale,  n.  155  e  seg.  Milano  1900.  —  Crivellar!,  //  Codk* 
penale  per  il  Regno  df  Italia  interpretato ,  voi.  IV,  pag.  202  e  seg.  Torino  1892.  — 
Florian,  op.  cit.,  pag.  319  e  seg.  —  G arbitra,  Del  concorso  di  reati  e  di  pem. 
Mestre  1897.  —  Giachetto,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  voi.  Ili,  tit.  VII, 
cap.  I  e  II.  Firenze  1890.  —  Impallomeni,  //  codice  penale  italiano  illuttrato, 
voi.  I,  n.  Ili  e  seg.  Firenze  1890.  —  Lanza,  op.  cit.,  loc.  cit.  —  Longo,  Tnt- 
tato  di  codice  penale,  p.  I,  pag.  360  e  seg.  Trani  1894.  —  Majxo.  op.  cit., 
voi.  I,  n.  358  e  seg.  —  Masucci,  op.  cit.,  n.  84  e  seg.  —  Miaxi,  Recidiva,  tri- 
terazione  e  continuazione  di  reati.  Napoli  1890.  —  Napodaxo,  op.  cit.,  voi.  I,  loc.  cti. 
—  Norcen,  //  codice  pettate  annotato,  pag.  250.  Arona  1890.  —  Peskina,  //  nuoto  Co- 
dice penale  italiano,  p.  I,  pag.  110  e  seg.  Milano  1890«  —  Pinchkrli,  Il  Codice 
penale  italiano  annotato,  pag.  118  e  seg.  Torino  1890.  — Travaglia,  op.  cit..  loc 
cit.  —  Id.,  (ridda  pratica  per  V  interpretazione  e  applicazione  del  Codice  penale  italiano, 
p.  I,  pag.  26,  104  e  seg.  Forlì  1889-90.  —  Tuozzi,  op.  cit.,  voi.  I,  pag.  Stó 
e  seg. 
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deposizioni  contenute  negli  articoli  precedenti  ».  Vedremo  quali  siano 
le  disposizioni,  che  qui  si  richiamano. 

Questo  art.  77,  evidentemente,  non  è  superfluo,  perchè  esso  ri- 
solve una  grave  e  vecchia  questione,  e  la  risolve  in  maniera  con- 
traria a  quella  seguita  dal  maggior  numero,  forse,  dei  criminalisti 
italiani  della  generazione  anteriore  alla  nostra,  e  perchè  di  contro 
alla  regola  generale  pone  delle  regole  speciali  *). 

I/art.  77  consta  di  due  parti.  Nella  prima  parte,  si  dice  che  anche 
i  reati,  i  quali  hanno  tra  di  loro  un  qualche  vincolo,  sono  dei 
reati  distinti  e,  come  tali,  concorrenti  ;  nella  seconda,  si  dice  che  i  vari 
reati,  in  certi  casi,  perdono  la  loro  personalità,  si  fondono  e  formano 
un  reato  nuovo  e  maggiore,  e,  quindi,  sfuggono  al  concorso.  La 
legge  adopera,  anche  qui,  la  parola  «  fatto  »,  come  equivalente  a 
reato,  e  Padopera  per  le  ragioni  che  il  lettore  già  conosce. 

I  reati  concorrenti,  di  cui  parla  questo  articolo,  sono  quelli,  che 
si  trovano  in  connessione  ideologica,  che  si  verifica  quando  un  reato 
servi  per  eseguire  Paltro,  o  si  trovano  in  connessione  consequenziale, 
che  si  verifica  quando  un  reato  servì  per  occultare  Paltro,  o  si  tro- 
vano in  un'altra  qualunque  connessione,  che  si  verifica  quando  un 
reato  si  commise  in  occasione  dell'altro.  Così,  in  questa  prima  parte, 
la  norma,  data  dalla  legge,  si  va  sempre  allargando,  in  modo  che 
essa  risponde  ad  ogni  esigenza  della  pratica  giudiziale. 

Invece,  quando  uno  dei  reati  sia,  esso  stesso,  considerato  dalla 
legge  come  elemento  costitutivo  delPaltro  reato,  ovvero  quando  ne  sia 
considerato  come  circostanza  aggravante,  poiché  si  viene  a  formare 
un  nuovo  reato,  che  in  sé  comprende  come  componenti  gli  altri, 
si  applicherà  la  pena  di  questo,  e  non  si  può  parlare  ancora  di  con- 
corso, perchè  —  secondo  il  sistema  del  Codice  —  si  ha  un  reato 
solo  e  non  più  reati,  e  uno  stesso  fatto  non  può  imputarsi  due  volte. 

Così,  chi  viola  il  domicilio  altrui  (art.  157)  per  percuotere 
(art.  372),  per  ingiuriare  (art.  395),  per  stuprare  (art.  331),  per  uc- 
cidere (art.  364)  risponde,  —  come  dimostreremo  — ,  di  due  reati,  e  di 


*)  Che  l'art.  77  escluda,  in  modo  assoluto,  l'unificazione  del  reato  mezzo  e  del 
reato  scopo  in  un  reato  solo,  è  chiaramente  affermato,  come  abbiamo  detto,  nella 
Relazione  al  Re,  XLIV.  Soltanto  il  Travaglia  (Il  nuovo  Codice  penale,  voi.  II, 
pag.  365.  Forlì  1889)  ed  il  Marchetti  (op.  cit.  pag.  Ili  e  seg.)  pensavano  che 
il  Codice  nostro  avesse  accettato  una  diversa  teoria.  Ma,  come  ben  osserva  il 
Lanza  (op.  cit.,  loc.  cit.),  quest'opinione  forse  ha  origine  dal  perchè  quei  due 
scrittori  pubblicarono  come  comento  del  Codice  ciò  che  non  era  che  eomento  del 
Progetto,  nel  quale  Progetto  Part.  73,  di  cui  noi  abbiamo  parlato  —  articolo  so- 
stituito dall'art.  78  del  Codice  —  poteva  dar  luogo  a  dubbi,  mentre  dei  reati 
connessi,  tra  le  dottrine  generali,  non  si  parlava. 
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due  reati,  secondo  espressamente  dice  il  capoverso  dell'art.  37:*. 
risponde  chi  produce  una  lesione  personale  per  preparare,  facilitare, 
consumare,  occultare  un  altro  reato,  o  per  assicurarsene  il  profitto, 
o  per  non  essersi  potuto  conseguire  Pintento  o  per  procurarsi  Fim- 
punità. 

Viceversa,  colui  che  minaccia  e  deruoa  risponde  d'un  sol  reato, 
la  rapina  (art.  406),  e  non  anche    della    minaccia    (art.  156),  ]>eivhè 
la  minaccia  è  già  un  elemento   costitutivo    della   rapina.    E   coloro, 
che    privano    una  persona    della    libertà,    usando    minacce    ovvero, 
usando    minaccia  o   violenza,    esercitano  arbitrariamente  le  proprie 
ragioni,    ovvero  per  rubare  uccidono  o  uccidono   per    assicurarsi    il 
profitto    del    furto,    ovvero     uccidono,    servendosi    d'un    mezzo    di 
comune  pericolo,  o  per  rubare  rompono    i    sigilli  apposti  dall'Auto- 
rità,   o    per    rubare    rompono    uno    scrigno,    rispondono    tutti    d'un 
reato    solo,    che  sarà,  rispettivamente,    il  sequestro  di    persona  ag- 
gravato   dalla   minaccia    (art.    146  cap.  147),  la  ragione  fattasi   ag 
gravata  dalla  minaccia  o  dalla  violenza  (art.  235  cap.),  ovvero  •una 
specie    d'omicidio   qualificato  (art.  366,  n.  4,  5  e  6) ,  o  il  fiuto  quali- 
ficato dalla  rottura  dei  sigilli  (art.  404,  n.  7),  o  il   furto    qualificato 
dalla  effrazione  (art.    404,    n.    4),    e    non    rispondono    anche    d'uno 
speciale  delitto  di  minaccia  (art.  156)    nella    prima  e   nella  seconda 
ipotesi,  non  anche  di  rapina  o  di  furto  (art.    408,  402)    nella  terza, 
non  anche  d'un  delitto  contro  la  incolumità    pubblica    nella   quarta 
(art.  327),  non  anche  di  violazione  di  sigilli  (art.  201)  nella  quinta, 
non  anche  di  danneggiamento  (art.  424)  nella  sesta. 

Queste  soluzioni  sono  giuste  :  sono  giuste,  perchè  uno  stesso  eie 
mento,  come  dicemmo,  non  può  imputarsi  più  volte  e  non  può  niet 
tersi  ove  esso  già  si  trova;  sono  giuste,  perchè  —  secondo  quanto 
dicemmo,  proponendo  una  teoria  generale  —  l'unione  di  più  ele- 
menti non  sempre  produce  una  somma,  onde  il  furto  con  effrazione 
è  più  che  la  somma  d'un  furto  semplice  e  d'un  danneggiamento,  e 
la  rapina  è  ben  più  che  la  somma  d'un  furto  semplice  e  d'una  mi- 
naccia, e  il  furto  e  l'omicidio  connessi  sono  assai  più  chela  somma 
d'un  furto  qualunque  e  d'un  qualunque  omicidio. 

Di  conseguenza,  l'art.  77  estende  la  regola  del  concorso  a  certe 
speciali  connessioni  di  reati,  e  non  la  estende  allor  che  la  ])ena, 
derivante  dal  concorso,  si  giudichi  non  adeguata  alla  speciale  cri- 
minosità, che  nasce  dal  contatto  di  due  o  di  più  lesioni  giuridiche, 
singolarmente  volute. 

Si  noti,  intanto,  che  il  Codice  non  sempre  segue  l'istesso  sistema. 
Esso,  mentre  per  l'omicidio  e  j>er   la    lesione  seguita  da  morte,  che 
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siano  connessi  ad  un  altro  reato,  forma  una  figura  di  reato  unico  e 
complesso  (art.  366,  n.  5  e  6  ;  art.  368),  per  la  lesione  personale,  che 
sia  connessa  ad  altro  reato,  richiama  la  regola  dell'art*.  77,  pur  aumen- 
tando, in  pari  tempo,  d'un  terzo  la  pena  della  lesione    (art.  373). 

Per  la  medesima  ragione,  il  Codice  espressamente  dice  che  la 
pena,  derivante  dall'applicazione  dell'art.  77,  è  aumentata  di  un 
sesto,  quando,  nell'esecuzione  d'un  delitto  contro  la  sicurezza  dello 
Stato,  il  colpevole  commetta  un  altro  delitto  che  importi  una  pena 
temporanea  restrittiva  della  libertà  personale  superiore  ai  cinque 
anni  (art.  136)  ;  e  quando,  per  commettere  un  delitto  contro  la  si- 
curezza dello  Stato,  s'invada  un  edilìzio  pubblico  o  privato,  o  si 
tolgano  con  violenza  od  inganno,  da  un  luogo  di  vendita  o  di  depo- 
sito, armi,  munizioni  o  viveri,  ancorché  il  fatto  importi  una  pena 
restrittiva  della  libertà  personale  non  superiore  ai  cinque  anni 
(art.  137).  11  Codice  espressamente  dice  che  la  pena,  derivante  dal- 
l'applicazione dell'art.  77,  è  aumentata  da  un  sesto  ad  un  terzo,  per 
i  delitti  commessi  dai  malfattori  associati,  o  da  alcuni  di  essi,  du- 
rante il  tempo  dell'associazione,  o  in  occasione  di  essa  (art.  250). 

Eccettuati,  dunque,  questi  casi  di  speciale  aggravamento,  decre- 
tati, in  modo  tassativo,  dalla  legge,  e  i  casi  in  cui  un  fatto  sia 
già  previsto  dalla  legge  come  elemento  costitutivo  o  circostanza  ag- 
gravante d'un  altro  fatto,  in  tutti  gli  altri  casi,  si  applicano  le 
norme  comuni  a  tutti  i  reati  concorrenti,  norme  che  studieremo  tra  poco. 

Non  è  mancato,  però,  chi    abbia    sostenuto    un'opinione  diversa. 

Secondo  quest'opinione,  bisognerebbe  (almeno  nel  caso  ipotizzato 
dal  n.  5.°  dell'art.  366),  non  solo  applicare  la  pena  dell'omicidio 
qualificato,  ma  anche  la  pena  dell'altro  reato,  al  quale  l'omicidio  fu 
mezzo.  Si  dice  :  che  l'altro  reato  sia  o  non  sia  avvenuto  è  in- 
differente, poiché  la  qualifica  è  costituita  non  dalla  effettiva  per- 
petrazione dell'altro  reato,  ma  dal  «  fine  »  di  commettere  un  altro  reato  ; 
e  se  il  fine  vi  è  sempre,  anche  che  l'altro  reato  non  sia  stato  commesso, 
non  vi  è  ragione  alcuna  per  parificare  la  condizione  di  chi  com- 
mette l'omicidio,  e  commette  poi  l'altro  reato,  con  la  condizione  di  chi 
commette  l'omicidio  senza  commettere  l'altro  reato.  E  si  conclude: 
l'art.  77  non  si  applica,  sol  quando  gli  altri  reati  siano  dalla  legge 
considerati  come  elementi  costitutivi  o  circostanze  aggravanti  del 
reato  medesimo,  e  non  può  dirsi  che  il  reato,  che  fu  lo  scopo,  sia 
elemento  costitutivo  dei  reato,  che  servì  di  mezzo,  tanto  è  vero  che 
questo  sussiste,  anche  se  l'altro  non  sia  stato  commesso  *). 


*)  Quest* opinione  si  trova  in  una  Nota  della  Giustizia  penale,  II,  320. 
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Ma  questa  opinione,  qualunque  possa  essere  il  suo  valore  teo- 
rico, di  fronte  al  nostro  Codice,  non  ci  pare,  in  alcun  modo,  soste- 
nibile. E  basti  ricordare  la  storia  delPart.  366  e  guardare  l'arti- 
colo 373,  il  quale  dice  che,  ove  concorra  alcuna  delle  circostanze 
dell'art.  366,  —  e  tra  queste  è  appunto  il  vincolo  che  unisce  i  reati — ? 
la  pena  è  aumentata  di  un  terzo,  «  ferma  la  pena  per  il  reato 
concorrente  secondo  le  norme  delPart.  77  »,  reato  concorrente  che  è 
appunto  quello  onde  si  qualifica  la  lesione.  Se,  dunque,  il  legi- 
slatore vuole  che  si  applichino  le  regole  del  concorso,  quando  un 
qualunque  reato  sia  unito  da  un  qualunque  vincolo  al  delitto  di  le- 
sione personale,  è  evidente  come  egli  (se  non  ha  scritto  un  ingom- 
brante pleonasmo,  abbandoni  queste  regole,  quando  un  qualunque 
reato  sia  unito  da  un  qualunque  vincolo  al  delitto  di  omicidio.  L?aver 
richiamato,  appunto,  Part.  366,  che  si  riferisce  soltanto  all'omicidio, 
rende,  per  virtù  di  contrari,  la  disposizione  assai  perspicua  e  chiara. 

E  la  ragione  della  differenza  tra  quanto  avviene  per  l'omicidio 
e  quanto  avviene  per  la  lesione  è  questa:  per  la  lesione,  si  è  te- 
muto che,  altrimenti,  non  si  infliggerebbe  una  pena  adeguata,  mentre 
per  l'omicidio  s'infligge  la  pena  massima.  Di  conseguenza,  quanto 
dispone  questo  capoverso  delPart.  373  non  costituisce  un  bi*  in 
idem,  ma  costituisce  un  implicito,  e  torse  inavvertito,  riconoscimento 
di  quel  principio  da  noi  già  esposto  nella  trattazione  teorica  *). 

Guardiamo,  intanto,  più  da  vicino  questo  capoverso.  Eviden- 
temente, esso,  per  quel  che  riguarda  il  reato  concorrente,  non  pnò 
trovare  applicazione  nelle  ipotesi  dei  numeri  1.°  e  2.°  delPart.  366, 
e  nemmeno  nella  ipotesi  del  numero  3.°,  poiché  difficilmente  si  pnò 
concepire  una  lesione  che  sia  la  sevizia,  unita  ad  altra  lesione. 

Esso,  invece,  può  ben  trovare  applicazione  nell'ipotesi  del  nu- 
mero 4.°,  quando  cioè  si  voglia  cagionare  ad  altri  una  lesione  per- 
sonale, adoperando  un  mezzo  di  comune  pericolo. 

E  deve  trovare  applicazione,  non  solo  perchè  altrimenti  si 
avrebbe  una  pena  troppo  mite,  specialmente  di  fronte  alla  pena 
comminata  sotto  il  Codice  sardo,  ma  anche,  e  sopratutto,  perchè  il 
legislatore  ha  dovuto  tener  conto  di  quei  mezzi,  i  quali  non  esanri- 


4)  Con  Part.  366,  n.  5.°  e  6.°,  si  ha,  di  regola,  una  pena  maggiore  di  quella  che  ri- 
sulterebbe dal  concorso,  se  quest'omicidio  non  fosse  qualificato.  Si  ha,  al  con- 
trario, per  eccezione,  una  pena  minore,  quando  l'omicidio  sia  premeditato  e 
l'altro  reato  sia  punito  con  l'ergastolo  o  con  pena  restrittiva  per  un  tempo  mag- 
giore dei  5  anni  (art.    67). 

Su  di  questo  art.  366  ritorneremo,  di  proposito,  nel  trattato  dei  delitti  contro 
la  persona.  Lì  cercheremo  di  risolvere  i  dubbi  che,  in  questa  pagina,  possono 
nascere.  Diremo  la  nostra  opinione  su  questi  n.  5.°  e  6.° 
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scono  la  loro  efficacia  con  il  delitto  che  si  vuole  commettere,  ma 
'Costituiscono  un  pericolo  per  tutti.  Un  tal  mezzo,  che  è  un  delitto 
di  per  sé  stesso  (art.  300  e  seg.),  mentre  è  compreso,  come  circo- 
stanza aggravante,  in  una  delle  forme  d'omicidio,  è  insieme  circo- 
stanza aggravante  della  lesione  ed  è  delitto  con  essa  concorrente, 
per  quel  che,  —  a  differenza  dell'art.  366  — ,  sta  detto  nelle  ultime 
parole  dell'art.  373.  l). 

Assai  più  spesso,  però,  questo  capoverso  può  trovare  applicazione 
nelle  ipotesi  dei  numeri  5.°  e  6.°  del  richiamato  art.  366,  poiché  è  ben 
frequente  che  la  lesione  personale  sia  unita,  da  un  qualche  vincolo, 
ad  un  altro  reato  che  la  segue  o  ad  un  altro  reato  che  la  precede. 

È  quasi  evidente  come  questa  ipotesi  si  verifichi,  quando  la 
lesione  personale  sia  connessa,  in  qualunque  modo,  con  il  furto. 
Non  può  dirsi,  di  fatti,  che  il  furto  connesso  ad  una  lesione  personale 
sia  già  un  delitto  nuovo,  che  si  chiama  furto  violento,  e  non  può 
•dirsi,  perchè,  in  tutte  le  ipotesi  di  furto  violento,  si  parla  soltanto 
di  violenza  o  di  minaccia  di  gravi  danni  imminenti  alla  persona  o 
agli  averi,  di  minaccia  a  mano  armata  contro  la  vita,  di  riunione 
<ii  più  persone  delle  quali  una  almeno  sia  armata,  di  restrizione 
della  libertà  personale  (art.  406  e  seg.),  e  non  si  parla  punto  di 
una  violenza  che  arrivi  sino  ad  una  lesione  personale  *). 

Onde,  credo  anch'io  col  Tuozzi  3),  e  contro  l'Arabia  4),  che 
in  tal  caso  s'incontri  un  concorso  di  furto-  violento  e  di  lesione  e 
non  già  un  concorso  di  furto  semplice  e  di  lesione.  E  ciò,  non  tanto 
per  evitare  discordanze  di  pene,  quanto  perchè  il  reato  concorrente, 
«ioè  il  furto,  si  è  certamente  commesso  con  la  violenza,  perchè  l'ado- 
perare l'arme,  non  esclude  che  con  essa  si  sia  minacciato.  Né  può, 
4'altra  parte,  sostenersi  che  si  abbia  unico  reato,  sol  perchè  la 
lesione  personale  costituisce  la  violenza  che  è  elemento  costitutivo 
-della  rapina.  In  vero,  la  lesione  è  più  di  quanto  bisogna  per  aversi 
la  rapina.  Lo  stesso  dicasi  per  l'estorsione  ed  il  ricatto.  Al  contrario, 
si  ha  concorso  €li  furto  semplice  e  di  lesione  quando  il  furto  sia, 
in  qualunque  modo,  indipendente  dalla  lesione,  come  quando  si  fe- 
risca l'avversario  e,  vedendolo  svenuto  sul  suolo,  gli  si  tolga  il 
portamonete. 


*)  Nello  stesso  senso,  Tuozzi,  II  capoverso  dell'art.  373  del  codice  penale, 
nella  Rivista  penale,  XXXV. 

*)  Intorno  alle  ragioni,  che  indussero  il  legislatore  a  non  includere  nelle 
ipotesi  di  rapina,  estorsione  e  ricatto  anche  quelle  che  arrivano  sino  alla  lesione 
personale  od  all'omicidio,  si  veda  la  Relazione  al   Re,  CXX. 

3)  Tuozzi,  op.  «it.,  loc.  cit. 

A)  Arabia,  op.  cit.,  e.   XXVIIL 


H 
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La  lesione  personale  può  anche  concorrere  con  i  delitti  preveduti 
dagli  articoli  140,  157,  165,  166,  187,  226,  235,  senza  che,  nella 
pratica,  possano  sorgere  difficoltà  d'interpretazione. 

Ritorneremo,  tra  j)oco,  su  di  questo  argomento. 

Notiamo,  intanto,  come  il  capoverso  dell'art.  373  possa  dar  luogo 
a  nuovi  problemi,  a  proposito  del    tentativo  e  della   partecipazione. 

Quando  il  delitto  di  comune  pericolo  si  consumi  per  cagionare 
una  lesione  ad  alcuno,  e  questi  rimanga  illeso,  certamente  non  può 
negarsi,  in  teoria,  che  concorrano  il  delitto  di  comune  pericolo  con- 
sumato e  la  lesione  tentata  e  che  l'uno  e  l'altra  siano  soggetti  alla 
regola,  che  stiamo  studiando. 

In  pratica,  però,  pensiamo  anche  noi,  come  altri  pensa  *),  che 
si  debba  riconoscere  soltanto  il  delitto  di  comune  pericolo,  e  perchè 
sarebbe  arbitrario  determinare  a  quali  degli  effetti  previsti  dal- 
l'art. 372  il  reo  mirasse,  e  perchè  sarebbe  arduo  il  distinguere,  ad 
esempio,  l'incendio  in  sé  dall'incendio  principio  d'esecuzione  del 
tentativo.  Ma,  si  noti  bene,  questa  soluzione  dovrebbe  cedere  dinanzi 
all'altra,  quando,  in  un  modo  qualunque,  si  potesse  constatare  l'in- 
tenzione specifica  del  reo  e  la  materialità  dell'incendio  come  prin- 
cipio d'esecuzione  del  tentativo  di  lesione. 

Se,  invece,  la  lesione  sia  consumata,  e  il  reato,  di  cui  essa  era 
il  mezzo  o  che  ad  essa  diede  l'occasione,  rimanga  nello  stadio  di 
tentato  o  mancato,  —  ciò  che  può  verificarsi  nelle  ipotesi  de?li 
articoli  406  e  seguenti  e  in  quelle  degli  articoli  139,  140,  146 
e  simili  — ,  si  applicheranno  in  tutti  i  casi  la  pena  aumentata  della 
lesione,  secondo  il  capoverso  dell'art.  373,  e  la  pena  del  ten- 
tativo dell'altro  reato,  appunto  perchè  la  frase  del  n.  5.°  dell'arti- 
colo 366  —  «  benché  questo  (cioè  l'altro  reato)  non  sia  avvenuto  »  — 
indica  soltanto  che  la  legge  aggrava  la  pena  del  reato  che  non  si 
esaurisca  in  sé  stesso,  ma  non  dice  che,  —  contro  quanto  è  dis- 
posto dall'art.  373  — ,  non  si  risponda  anche  dell'altro  reato,  sol 
perchè  esso  non  sia  consumato  2). 

Penso,  poi,  anch'io,  che,  viceversa,  se  la  lesione  non  oltrepassasse 
i  limiti  del  tentativo,  e  l'altro  reato,  invece,  fosse  consumato,  do- 
vrebbe applicarsi  soltanto  la  pena  di  questo,  poiché,  essendo  difficile 
di  determinare  l'entità  della  lesione  tentata,"  sarebbe,  praticamente, 
meno  pericoloso  imputare  l'atto  che  la    costituisce    come   una    vi«v 


4)  T cozzi,   Ancora    intorno    al  capoverso  dell'art.    373    del    codice   pe**lc,  nel 

Supplemento  alla  Rivista  penale,  I.  —  L.  Pugliese,  77  delitto  d'incendio,  nel  Sup- 
plemento alla  Rivista  penale,  XI. 

2)  Nello  stesso  senso,  Tuozzi,  nell'ultima  op.  cit.,  loc.  cit» 


PLURALITÀ  DI   LESIONI   GIURIDICHE   CON  PLURALITÀ    D' AZIONI.     607 

lenza  che  dà  origine  ai  delitti  previsti  dagli  articoli  139,  140,  146, 
154,  406,  408  »). 

Se,  finalmente,  fosse  soltanto  tentata  la  lesione  e  fosse  insieme 
soltanto  tentato  l'altro  reato,  si  avrebbe  soltanto  questo  secondo 
reato  tentato  in  cui  si  fonderebbe  la  lesione  tentata  come  elemento 
generico  di  violenza. 

Si  è  detto  come  il  capoverso  dell'art.  373  possa  dar  luogo  anche 
a  nuovi  problemi  in  tema  di  partecipazione. 

La  soluzione,  volta  per  volta,  —  e  così  nelle  ipotesi  degli  ar- 
ticoli 139,  140,  146,  154,  157,  406  e  seg.  — ,  va  data  secondo  che 
uno  dei  partecipi  arrivi  alla  violenza  generica  o  ad  una  specifica 
lesione,  di  propria  iniziativa  e  per  proprio  conto,  e  senza  che  gli 
altri  ciò  conoscessero,  ovvero  gli  altri,  «  nel  momento  in  cui  sono 
concorsi  nel  reato  »,  conoscessero  che  tale  violenza  generica  o  tale 
lesione  specifica  si  commetteva  o  si  sarebbe  commessa  (art.  66). 

Quando  tra  i  reati  così  connessi  ve  ne  sia  qualcheduno,  per  cui 
non  possa  procedersi  senza  la  querela  della  parte  lesa,  e  la  querela 
non  vi  sia,  si  procede  soltanto  per  quello  o  per  quelli,  per  cui  tale 
querela  non  occorre.  Per  questo  argomento,  s'intende  qui  ripetuto 
quanto  fu  detto,  in  occasione  del  concorso  formale  8).  Diciamo  sol- 
tanto che,  per  il  sistema  della  nostra  legislazione,  può  accadere  che 
si  proceda,  per  il  reato  che  servì  di  scopo,  mentre  non  può  proce- 
dersi per  il  reato  che  servì  di  mezzo  e,  —  quel  che  è  più  note- 
vole !  —  può  accadere  che  si  proceda  per  il  reato  che  servì  «li 
mezzo,  quando  anche  non  possa  procedersi  per  il  reato  che  ne  fu 
lo  scopo  3). 

Le  norme  del  concorso  si  applicano,  non  solo  quando  tutti  i  reati 
vengano,  insieme,  allo  stesso  giudizio,  ma  anche,  secondo  dice  l'ar- 
ticolo 76  nella  sua  prima  parte,  quando  «  dopo  una  sentenza  di  con- 
danna, si  debba  giudicare  la  stessa  persona  per  un  altro  reato  com- 
messo prima  della  condanna  ». . 


*)  Nello  stesso  senso,  Tuozzi,  op.  cit.,   loc.  cit. 

*)  Nel  capitolo  I  di  questa  seconda  Parte. 

3)  Così  si  è  deciso  che,  mancando  la  querela  per  la  violazione  del  domicilio, 
si  procede  per  il  reato,  al  quale  esso  servi  di  mezzo.  Cassazione  penale,  8  gen- 
naio 1900  (Rivista  penale,  LI,  516).  Viceversa,  si  è  deciso  che,  quando  il  false» 
sia  servito  per  occultare  l'appropriazione  indebita,  e  per  questa  non  sia  interve- 
nuta querela,  si  procede  soltanto  per  quello,  Cassazione  penale,  11  luglio  1893 
(Rivista  penale,  XXXIX.  148)  ;  come  pure  l'escludersi  il  reato  di  violenza  carnale 
non  esclude  la  violazione  di  domicilio  :  Cassazione  penale,  7  novembre  1901  (Sup- 
plemento alla  Riritta  penale^  XI,  63). 
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Vedremo,  tra  poco,  il  regime  a  eni  si  assoggettano  i  reati  e  Ih 
pene  concorrenti,  e  vedremo  quali  differenze  procedurali  distinguano 
i  reati  che  si  giudicano  insieme,  dai  reati  che  si  giudicano  in 
tempi  diversi. 

87.  Qui,  è  necessario  guardare  i  risultati,  ai  quali  è  pervenuta 
la  nostra  giurisprudenza. 

Ben  s'intende  come  questi  risultati  si  riferiscano,  unicamente,  a 
problemi  i  quali  sorgono  allor  che  i  vari  reati  abbiano  tra  di  loro 
una  qualche  relazione,  per  lo  meno  quella  relazione  che  sorge  dal 
loro  contemporaneo  nascere.  Che,  al  contrario,  quando  i  diversi  reati 
non  abbiano  tra  loro  alcuna  relazione,  non  può  dubitarsi  che  essi 
concorrano,  poiché  non  può  nemmeno  sospettarsi  che  Puno  di  es>t 
sia  elemento  costitutivo  o  aggravante  dell'altro... 

È  stato  riconosciuto  il  concorso  reale  della  violazione  di  domi- 
cilio con  l'adulterio  *),  con  la  violenza  carnale  *),  con  la  corruzione 
di  minorenni 3),  con  il  ratto  4),  con  le  lesioni  volontarie  5)  e  con  U 
rapina  6).  È  stato  riconosciuto  il  concorso  reale  delle  minacce  con 
le  lesioni  volontarie  7),  con  il  porto  d'armi 8),  con  il  danneggiamento", 
e  del  danneggiamento  con  le  lesioni  10).  È  stato  riconosciuto  il  con- 
corso reale  tra  la  diffamazione  e  l'estorsione  ll)  e  tra  l'estorsione  e 
il  danneggiamento  lt).  È  stato  riconosciuto  il  concorso  reale  tra 
l'omicidio  colposo  e  una  contravvenzione  alla  Legge  sanitaria  l3),  tra 


i)  Cassazione  penale,  3  giugno  1895  (Giustizia  penale,  I,  728);  14  febbraio  190- 
(Supplemento  alla  Rivista  penale,  X,  366). 

*)  Cassazione  penale,  12  febbraio  1896  (Giustizia  penale,  II,  267):  16  ott«- 
bre  1900  (Cassazione  unica,  XII,  173);  7  novembre  1901  (Supplemento  alla  JWri'fo 
penale,  XI,  63. 

s)  Cassazione  penale,  10  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,   120). 

A)  Cassazione  penale,  25  febbraio  1899  (Rivista  penale  XLIX,  543). 

*)  Cassazione    penale,  15  febbraio  1901  (Rivista  penale,  LUI,  529). 

6)  Cassazione  penale,  30  gennaio  1894  (Rivista  penale,  XXXIX,  405). 

7)  Cassazione  penale,  26  febbraio  1890  (Rirista  penale,  XXXIV,  83);  14  giu- 
gno 1895  (Giustizia  penale,  1,  863). 

8)  Cassazione  penale,  5  febbraio  1895  (Giustizia  penale,  I,  316). 
•)  Cassazione  penale,   13  luglio  1900  (Giustizia  penale,   VI,   1300). 

10)  Cassazione  penale,  13  luglio  1900  (Cassazione  unica,  XI,  1385)  ;  18  *$*- 
■sto  1900  (Rivista  penale,  LII,  525). 

")  Cassazione  penale,  20  agosto  1895  (Giustizia  penale,  I,  1068). 

'*)  Cassazione  penale,  19  giugno  1895  (Giustizia  penale,  I,  1069). 

*3)  Nella  omessa  denunzia  della  morte  d'un  animale,  avvenuta  per  malattia 
infettiva,  nel  venderne  le  carni  e  nel  dar  luogo,  cosi,  alla  morte  d'una  persona, 
si  ravvisarono  tre  reati  :  quello  previsto  dagli  articoli  50  e  55  della  Legge  sani- 
taria, quello  previsto  dall'art.  42  della  stessa  Legge  e  quello  previsto  dall'art.  371 
del  Codice  penale,  Cassazione  penale,  2  marzo  1895  (Giustizia  penale,  1,  423).  I*» 
questa  quistione,  noi  già  ci  occupammo,  sotto  un  altro  punto  di  vista,  nel  capitolo 
precedente  :  n.  56. 
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la  lesione  colposa  e  una  contravvenzione  alla  Legge  sanitaria  x),  tra  la 
lesione  colposa  e  il  mal  governo  di  veicoli 2)  o  l'omessa  custodia  di  ani- 
mali 3),  tra  la  lesione  volontaria  e  i  maltrattamenti  4),  tra  1'  abuso 
d'autorità,  previsto  dal  Codice  militare,  e  l'omicidio  colposo  5).  È  stato 
riconosciuto  il  concorso  reale  tra  pascolo  abusivo,  furto  e  contrav- 
venzione forestale 6)  e  tra  furto  e  contravvenzione  forestale 7).  È 
«tato  riconosciuto  il  concorso  reale  tra  l'usurpazione  di  funzioni  pub- 
bliche e  la  truffa  8)  e  tra  l'ingiuria  e  il  rifiuto  d'atti  d'ufficio  9).  È 
stato  riconosciuto  il  concorso  reale  tra  più  e  diversi  falsi  10),  tra  la 
bancarotta  e  l'appropriazione  indebita  ll),  tra  il  delitto  previsto  dal- 
l'art. 344  del  Codice  di  commercio  e  la  contravvenzione  al  bollo  12)? 
tra  l'eccitamento  alla  prostituzione  e  una  trasgressione  di  polizia 
relativa  al  meretricio  lS),  nell'asportazione  di  due  armi  diverse  M),  tra 
la  chiusura,  oltre  l'ora,  d'un  esercizio  e  lo  spegnimento  del  fanale  15), 
tra  il  contrabbando  e  una  contravvenzione  alla  Legge  daziaria  16),  tra 
la  rissa  e  il  turbamento  delle  elezioni  n),  tra  la  contravvenzione 
dell'art.  468  del  Codice  penale  e  la.  contravvenzione  dell'art.  21  della 


*)  Nel  caso  di  chi  vende  sostanze  venefiche  da  cui  derivò  danno  alla  salate. 
Cassazione  penale,  18  aprile  1891  (Rivista  penale,  XXXIV,  320).  Anche  di  que- 
sta questione  ci  occupammo  nel  capitolo  precedente:  n.  56. 

2)  Cassazione  penale,  5  dicembre  1899  (Giustizia  penale,  VI,  307). 

*)  Cassazione  penale,  12  maggio  1896  (Giustizia  penale,  II,  728).  Della  questione, 
«decisa  con  questa  e  con  la  sentenza  citata  nella  nota  precedente,  ci  siamo  occu- 
pati :  n.  56.  Si  ricordino,  intanto,  le  decisioni  del  20  luglio  1891  (Rivista  penale, 
XXXIV,  550)  e  del  20  agosto  e  del  2  ottobre  1891  (Monitore  dei  Tribunali,  1891, 
847,  926),  con  le  quali  si  ritenne  il  solo  delitto  colposo. 

4)  Cassazione  penale,  14  giugno  1897  (Giustizia  penale,  III,  1008).  Di  questa 
questione  ci  occuperemo  nei  trattato  dei  delitti  contro  la  persona. 

*)  Cassazione  penale,  5  gennaio  1895  (Giustizia  penale,  I.  8).' 

*)  Cassazione  penale,  29  gennaio  1895  (Giustizia  penale,  I,  248)* 

7)  Cassazione  penale,  18  giugno  1897  (Giustizia  penale,  III,  1008). 

8)  Cassazione  penale,  19  gennaio  1898  (Giustizia  penale,  IV.  646). 

9)  Cassazione  penale,  7  gennaio  1896  (Giustizia  penale,  II,  122). 

4o)  Cassazione  penale,  21  e  23  aprile  1897  (Giustizia  penale,  III,  689). 

il)  Cassazione  penale,  3  giugno  1896  (Giustizia  penale,  II,  842). 

1S)  Cassazione  penale,  4  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,  93). 

ls)  Cassazione  penale,  14  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,  53). 

14)  Cassazione  penale,  13  ottobre  1897  (Dizionario  penale,  I,  14). 

'*)  Cassazione  penale,  27  luglio  1899  (Rirista  penale,  L.  584)  ;  30   ottobre  1899 
(Giurisprudenza  penale,  1900,  36). 

lf)  E,  ancorché  si  tratti  dello  stesso  fatto  (si  è  deciso),  si  applicano  due 
pene  diverse,  in  forza  dell'  ultimo  capoverso  dell'art.  45  della  Legge  daziaria. 
Cassazione  penale,  13  febbraio  1901  (Dizionario  penale,  II,  642). 

I7)  Cassazione  penale,  17  gennaio  1900  (Giustizia  penale,  VI,  106). 

Pbssina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  39. 


■If'HJ*» 
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Legge  di  pubblica  sicurezza  l),  tra  il  porto  d'armi  ed  il  rifugiarsi  in 
un  casotto  ferroviario  d'altrui  dimora  *).  È  stato  riconosciuto  il  con 
corso  reale  tra  l'asportazione  dell'arme  e    il   reato  cui  essa  servì  <ìi 
mezzo  *),  e    ciò    anche    quando   l'arme  sia  un'  aggravante  del    reato 
stesso  *). 

D'altra  parte,  è  stato  ritenuto  che,  nell'omicidio  a  scopo  di  furto, 
non  si  debba  infliggere  anche  la  pena  del  flirto  5)  ;  che  l'omicidio  a 
scopo  di  rapina  non  debba  avere  anche  la  pena  della  rapina  6)  :  e 
che  il  reo  di  omicidio  oltre  l'intenzione,  commesso  in  occasione 
dell'esercizio  arbitrario  dalle  proprie  ragioni,  non  debba  avere  anche 
la  pena  di  questo  secondo  delitto  7). 

Qui,  s'intende  bene,  ci  limitiamo  a  ricordare  decisioni.  Che,  qual- 
cheduna  di  esse  la  rifiutiamo,  mentre  qualche  altra,  invece,  decide 
cosa  di  cui  non  si  sarebbe  dovuto  mai  dubitare. 

Così,  non  è  mancata  qualche  decisione,  con  cui  si  è  detto  che  non 
si  punisce  la  violazione  di  domicilio,  quando  essa  sia  servita  di 
mezzo  ad  un  altro  reato  8).  E  questa  decisione  si  è  voluta  giustifi- 
care, dicendo  che  la  violazione  di  domicilio  si  punisce  sol  quando 
abbia  come  scopo  un  fatto  innocuo,  che  quando,  invece,  sia  mezzo 
ad  un  altro  reato,  essa  in  questo  resta  assorbita,  non  avendo  un 
proprio  dolo  specifico  ;  dicendo  che,  nel  furto,  nella  rapina,  nell'estor- 
sione, nell'omicidio,  la  violazione  di  domicilio  non  si  è  mai  punita: 
dicendo  che,  nella  Eelazione  della  Camera  dei  deputati  e  nella  Rela- 
zione senatoria,  si  afferma  che  la  violazione  di  domicilio  si  punisce 
sol  quando  essa  sia  scopo  a  se  stessa  9). 

Noi  rifiutiamo  l'ultimo  di  questi  argomenti,  poiché,  se  è  vero  che 
nella  Relazione  della  Camera  dei  deputati  si  trova  una  tale  afferma 


')  Cassazione  penale,  22  giugno  1899  (Monitore  dei  Tribunali,  1899,  735).  Siam.* 
di  contrario  avviso,  perchè  la  materialità  e  unica. 

a)  Cassazione  penale,  8  maggio  1901  (Rivinta  penale,  LIV,  69). 

3)  Cassazione  penale,  17  febbraio  1899  (Rirista  fienale,  XLIX,  .135)  :  10  set- 
tembre 1900  (Rivinta  penale,  LUI,  577).  Cfr.  n.  56. 

4)  Cassazione  penale,  24  aprile  1895  (Giuntisi*  penale,  I,  621);  23  maggio  1901 
(Rivista  penale,  LIV,   323). 

*)  Cassazione  penale,  28  febbraio  1895  (Giustizia  penale,  IL  320).  Cfr.  la  sen- 
tenza del  16  aprile  1903  (Giustizia  penale,  IX,  594). 

•)  Cassazione  penale,  15  febbraio  1895  (Giustizia  penale,  I,  423). 

7)  Cassazione  penale,  23  agosto  1895  (Giustizia  penale,  I,  1293). 

*)  Corte  di  Appello  di  Casale,  12  dicembre  e  9  maggio  1901  (Cassazione  unita, 
XII,  1321). 

9)  Relazione  della  Camera  dei  deputati  (Villa;,  CXXXVI.  —  Relazione  ama- 
toria (Canonico),  1.  II,  t.  II,  e.  IV. 
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zione,  non  può  tuttavia  dirsi  che  una  frase  adoperata,  e  forse 
sfuggita,  durante  i  lavori  preparatori,  possa  dar  luogo  ad  una  ec- 
cezione e  ad  una  deroga  all'art.  77  del  Codice.  Se  quella  frase  non 
è  una  frase  inavvedutamente  sfuggita  al  Relatore,  essa  o  risponde 
ad  un  concetto  erroneo,  ovvero,  in  modo  poco  felice,  venne  adope- 
rata, per  dire  che  non  vi  è  anche  un  proprio  delitto  di  violazione 
di  domicilio,  quando  tale  violazione  sia,  per  così  dire,  compenetrata, 
per  necessità  di  cose  in  un  altro  delitto.  Così  la  violazione  di  do- 
micilio è  già  compresa  nel  delitto  di  furto  commesso  in  luogo  desti- 
nato all'abitazione  (art.  404  n.  3)  e,  nei  congrui  casi,  può  anche 
essere  compresa  nel  delitto  di  esercizio  arbitrario  delle  proprie 
ragioni  (art.  235)  1). 

Della  Eelazione  senatoria,  poi,  non  occorre  nemmeno  parlare, 
perchè  in  essa  si  dice  soltanto  che  non  pareva  necessario  dire,  nel 
Codice,  che  l'entrare  nel  domicilio  altrui  con  fine  innocuo  non  sia 
reato,  e  ciò  perchè  il  fine  innocuo  è  inconciliabile  con  qualsiasi 
reato,  e  si  dice  che  la  violazione  di  domicilio  è  punita  «  non  già 
in  quanto  possa  avere  ragione  di  mezzo,  bensì  come  delitto  per  sé 
stesso,  in  quanto  contiene  la  perfetta  violazione  di  un  diritto  ». 
Onde,  concludiamo  noi,  si  hanno  due  delitti,  quando  per  commettere 
un  reato  si  sia  già  perfettamente  violato  un  altro  diritto. 

Rifiutiamo  il  secondo  argomento,  perchè  l'affermare  che  i  due  reati 
non  si  sono  mai  puniti  insieme,  non  significa  punto  che  essi  non  si 
lassano  insieme  punire.  Perchè  non  si  sono  insieme  puniti!  Perchè 
l'offeso,  non  ha  sporto  querela,  stimando  ridicolo  l'aggiungere  ai 
venti  anni  di  reclusione,  che  colpiscono  l'omicidio,  anche  i  pochi 
giorni  che,  per  effetto  del  concorso,  verrebbero  a  colpire  la  viola- 
zione di  domicilio  1  O,  invece,  perchè  anche  gli  altri  magistrati,  che 
s'invocano  come  autorità,  sono  stati  travolti  dallo  stesso  errore? 

Rifiutiamo  il  primo  argomento.  Il  dolo  specifico  del  reato  mezzo 
non  è  mai  assorbito  dal  dolo  specifico  del  reato  scopo,  tranne  nei 
casi  tassativamente  previsti  dalla  legge.  Se  così  non  fosse,  sarebbe 
stato  vano  scrivere  l'art.  77.  Di  questo  passo,  si  corre  il  rischio  di 
arrivare  non  si  sa  più  fin  dove! 

A  fortioriy  poi,  possiamo  concludere  che  la  violazione  di  domici- 
lio, come  fine  a  sé  stessa,  non  si  commette  che  dai  fanciulli  e  dai 
pazzi. 

Che  più  ?  È  stato  giudiziosamente  notato  che,  se  i  due  reati  non  si 


')  Così  anche  la  Cassazione   penale,  10    novembre    1899    (Foro    italiano,  1899, 
Repertorio,  voce:   Violazione  di  domicilio,  n.  15). 
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potessero  insieme  punire,  si  arriverebbe  a  conseguenze  assurde  :  si 
entra  in  casa  altrui,  soltanto  per  il  gusto  di  violare  il  domicilio,  e 
si  è  puniti,  al  minimo,  con  un  mese  di  reclusione  (art.  157);  si 
viola  il  domicilio  per  ingiuriare  il  padrone  di  casa,  e  si  sarebbe  po- 
niti, al  minimo,  con  tre  giorni  di  detenzione  o  con  dieci  lire  di  multa 
{art.  395)  l). 

88.  Se  non  che,  sempre  che  si  tratti  di  problemi  relativi  al 
nesso  di  mezzo  a  fine,  la  chiave  della  soluzione  si  trova,  —  se  non 
erriamo  del  tutto  — ,  in  quell'unico  principio  regolatore,  principio 
unico,  al  quale  s'ispirano  queste  nostre  pagine.  S'incontra  un  solo 
reato,  quando  la  materialità  del  mezzo  e  la  materialità  del  fine  siano, 
naturalmente  o  giuridicamente,  inseparabili,  in  maniera  che  se  si 
volesse  soltanto  la  lesione-fine,  non  si  cagionerebbe  di  meno,  e,  se 
si  volesse  anche  la  lesione-mezzo,  non  si  cagionerebbe  di  più.  Invece, 
si  hanno  due  reati,  quando  le  due  lesioni  siano  separate,  o  siano 
inseparabili  solo  accidentalmente,  in  maniera  che  ogni  intenzione. 
e  ogni  rappresentazione,  raggiunga  un  proprio  effetto. 

E  questa  soluzione,  mentre  è  il  risultato  della  nostra  teoria,  non 
è  in  disaccordo  con  i  principi  sanciti  nel  Codice. 

Difatti,  anche  secondo  l'art.  45,  l'evento  deve  dirsi  volontario,  e 
quindi  imputabile,  così  allor  che  di  esso  si  abbia  l'intenzione  come 
allor  che  di  esso  si  abbia  la  rappresentazione  :  tra  l'uno  e  l'altro  dei 
easi  non  vi  è  che  la  differenza  la  quale  passa  tra  il  dolo  diretto  e 
il  dolo  indiretto.  Similmente,  poi,  secondo  i  principi  generali  del 
Diritto,  e  quindi  anche  secondo  il  nostro  Codice,  non  può  dar  luogo 
ad  un  altro  reato  quella  intenzione  o  quella  rappresentazione  che 
nulla  cagiona  oltre  quanto  sia  già  stato  cagionato. 

Qualche  esempio  chiarirà  meglio  il  nostro  assunto. 

Nel  fatto  di  colui,  il  quale  sopprima  la  corrispondenza  per 
appropriarsi  del  denaro  contenuto  nella  lettera,  ora  si  ravvisò  un 
delitto  unico,  il   peculato  o  il  furto  o  l'appropriazione  indebita,  se- 


l)  Nello  stesso  senso,  Scarlata,  Dei  delitti  contro  V inviolabilità  del  domicilio, 
nel  Supplemento  alla  Rivista  penale ,  VIII.  —  Durante,  Della  violazione  di  domicilio. 
*  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale,  Vili.  —  Lombardi,  U  reato  di  violazione  di  do- 
micilio, nel  Supplemento  alla  Rivista  penale,  IV.  —  Butbra,  La  violazione  di  domi- 
■cilio  guai  mezzo  a  commettere  un  altro  reato,  nella  Cassazione  unica,  XV.  In  sento 
contrario,  pare,  Ganga  Puxkddu,  Intorno  al  delitto  di  violazione  di  domicilio,  nel 
Supplemento  alla  Rivista  penale,  X.  A  proposito  d'adulterio,  si  è  prestata  al  ridi- 
colo la  disamina  che,  qualche  volta,  si  è  dovuta  fare  dalla  Corte  suprema  (si 
vegga  la  giurisprudenza  precedentemente  citata),  per  vedere  se  il  consenso  dato 
dalla  moglie  valga  ad  escludere  la  violazione  di  domicilio.  Ma  il  ridicolo  non  è 
«:uisa  che  escluda  il  concorso  di  reati  ! 
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condo  i  casi  *)  ;  ora  un  duplice  delitto,  la  soppressione  di  corri- 
spondenza e  l'appropriazione  indebita  *),  o  la  soppressione  di  corri- 
spondenza ed  il  peculato  3),  o  la  soppressione  di  corrispondenza  ed 
il  furto  *). 

Certamente  si  hanno  due  reati,  quando,  con  l'intenzione  d'im- 
possessarsi del  denaro,  si  accompagni  l'intenzione  di  violare  un 
segreto  (art.  159),  o  l'intenzione  di  sopprimere  la  corrispondenza 
(art.  160). 

Il  dubbio  sorge  quando,  invece,  si  abbia  soltanto  l'intenzione 
d'impossessarsi  del  denaro,  e  la  soppressione  della  corrispondenza 
non  sia  che  un  mezzo. 

Noi  pensiamo  che,  anche   in  questo  caso,  s'incontrino  due  reati. 

Chi,  per  impossessarsi  del  contenuto,  sopprime  la  lettera  ha  l'in- 
tenzione rivolta  al  primo  effetto  ed  ha  la  rappresentazione  del  se- 
condo effetto.  E  poiché,  per  quel  che  abbiamo  dimostrato,  tanto  è  il 
volere  un  effetto,  quanto  è  il  sapere  che  lo  cagioniamo,  sorge,  ne- 
cessariamente, un  dolo  specifico  anche  in  rapporto  al  secondo  effetto. 

Tutto,  dunque,  si  riduce  a  vedere  se  le  due  lesioni  siano,  secondo 
i  principi  esposti,  separabili  o  inseparabili. 

Le  due  lesioni  sono  separabili,  tanto  è  vero  che  è  possibile,  dopo 
che  si  è  preso  il  denaro,  di  rimandare  la  lettera  al  destinatario.  E, 
se  mi  si  obiettasse  che  il  reo,  in  tal  modo,  darebbe  la  prova  della 
propria  reità,  io  risponderei  che  quest'argomento  pietoso  può  avere 
efficacia  soltanto  in  una  sfera  assai  diversa  da  quella  dell'indivi? 
dualità  dei  reati. 

Colui,  che  sopprime  una  lettera,  per  impossessarsi  di  quel  che 
è  contenuto  in  essa,  si  trova  nella  medesima  condizione,  nella  quale 
si  trova  colui  che  uccide  il  portinaio  per  penetrare  nella  casa. 

Né  è  concludente,  come  si  è  fatto  qualche  volta  5),  invocare,  per 
analogia,  l'unico  delitto,  che  si  commette  da  colui  che  scassina 
per  rubare.  Tutt'altro:  questo  fdrto  è  specialmente  preveduto  (arti- 
colo 404,  4.°)! 

Un  altro  esempio. 

Se,  dopo  avere  di  fatto  consumato  una  appropriazione  indebita, 


*)  Cassazione  penale,  30  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,  186),  1.°  febbraio 
1897  (Giustizia  penale,  III,  255),  2  dicembre  1897  (Foro  italiano,  1898,  II,  106). 

*)  Cassazione  penale,  6  marzo  1895  (Giustizia  penale,  I,  525). 

3>  Cassazione  penale,  17  dicembre  1898  (Giustizia  penale,  V.  658). 

4)  Cassazione  penale,  21  gennaio  1893  (Cassazione  unica,  IV,  576). 

*)  Intorno  a  questo  argomento,  si  vegga  la  sentenza  del  1°  febbraio  1897  (Giu- 
stizia penale,  III,   255). 
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U  reo,  in  tempo  posteriore,  si  valga  della  simulazione  d'un  reato  per 
giustificarsi,  s'incontra,  senza  dubbio,  un  concorso  di  reati,  uniti  da 
quel  nesso,  che  chiamammo  consequenziale. 

Ma  che  deve  dirsi  del  caso,  in  cui  l'agente,  per  appropriarsi  del 
denaro,  denunzi  «l'essere  stato  vittima  d'un  reato  mai  avvenuto? 
Che  si  deve  dire,  cioè,  del  caso  in  cui,  in  mio  stesso  momento,  ap 
l«iriscono  nel  mondo  esteriore  e  la  dubitata  materialità  della  appro- 
priazione e  la  indubitata  materialità  della  simulazione? 

Il  Carrara  pensava  che,  in  tal  caso,  s'incontri  soltanto  La  simu- 
lazione di  reato,  e  che  l'appropriazione  indebita  non  potrebbe  direi 
nemmeno  tentata,  perchè,  oltre  della  mendace  denunzia,  nessnn  altni 
atto  esterno  è  stato  compiuto  dal    reo  ')• 

L'Impallomeni  *),  il  Crivellar! 3),  il  Lanza  *)  opinano  che,  consu- 
mandosi l'appropriazione  con  la  falsa  dichiarazione,  si  dà  luogo  a  mi 
concorso  formale.  E  per  il  concorso  formale  è  anche  il  Majno  *). 

Il  Perroni -Ferranti  %  —  e  con  lui  è  l'Innamorati  ')  — ,  peni» 
che  qui  s'incontri  un  concorso  reale,  sia  perchè  non  può  dirsi  che 
la  simulazione  di  reato  basti  alla  consumazione  della  appropriazione 
indebita,  poiché,  quando  si  è  in  possesso  della  cosa,  è  necessaria. 
per  delinquere,  la  violazione  della  proprietà,  e  sìa  perchè,  tranne 
che  si  tratti  di  delitto  complesso,  e  quindi  unico,  la  coesistenza  di 
due  delitti  (patrimoniale  l'uno  e  sociale  l'altro)  deve  costituire  con- 
correnza reale,  perchè  occorre  una  doppia  determinazione,  e  dove 
sono  più  determinazioni  sono  più  delitti  8). 

Noi  pensiamo  ohe  anche  qui  s'incontri  un  concorso  reale  tra  la 
simulazione  di  reato  e  l'appropriazione  indebita  B). 

Chi  dice  di  non  esBer    più    in    possesso    della    cosa,  con  questo 


*)  Carrara,  Lineamenti  di  pratica  legislativa  penale:  timulasionc  eli  delitto.  Tu- 
rino, 18K2,  Nello  «tesso  senso,  Zerbogj.IO,  Dei  delitti  contro  la  pubblica  Ammin 
utrazionc  e  V  amminittrazione  della  giustizia  pag.  261.  Milano  1902.  —  L.  ProuF**:. 
Intorno  alla  simulazione  di  reato,  nel  Supplemento  alla  Sicilia  penule,  XI. 

*)  Impallomeni,  Il  Codice  penale  illustrato  voi.   I,  pag.  269. 

*)  Crivkllabi,  op.  cit.  voi.  IV,  p.  277. 

*>  Lanza,  op.  cit.,   loc.  oit. 

s)  Majno,  op.  oit.  voi.  I,  n.  389. 

')  Periioni  -  Ferranti,  Dei  delitti  contro  l' amminintrazione  della  aiuttixit,  pag.  lt 
noi  Completi)  trattato  teorico  e  pratico  di  Diritto  penale,  pubblicato  dal  Cogliolo. 
voi.  II,  p.  I,  A.  Milano  1890. 

7>  Innamorati,  Dei  delitti  contro  V amminintrazione  della  giustizia,  p.  46.  Roma  1SW 

s)  Ìai  (.'orli'  suprema  ora  decise  che  si  incontri  un  concorso  reale,  13  aprile  1SW 
(U tutti ;ia  penale,  II,  562)  e  orn  che  s'incontri  soltanto  la  simulazione,  3  febbrai» 
1*97  {Camaiiouc  unica,  VIII,  604).  Però  la  prima  desiatone  si  riferisce  ad  an  caso, 
in  cui,  forse,   In  simulazione  era  posteriore  all'appropriazione. 

")  Ammkva,  Stmitfiutone  di  reato,  n.  15,   nel  DigetUt  italiano. 
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solo,  dice  già  di  non  volerla  restituire  e  di  non  volerla  più  desti- 
nare all'uso  per  cui  le  era  stata  affidata.  E  questo  solo  è  già  ese- 
cuzione. 

Ma  l'appropriazione  indebita  può  consumarsi,  anche  quando  si 
elica  che  il  denaro  è  stato  smarrito,  che  il  denaro  è  stato  distrutto  da 
un  piccolo  incendio,  che  il  denaro  è  andato  in  fondo  al  mare  mentre 
si  scendeva  dalla  barca:  può  consumarsi   o  tentarsi,  anche  tacendo. 

Viceversa,  la  simulazione  di  reato,  se  può  consumarsi  per  na- 
scondere un  altro  reato,  può  anche  consumarsi  per  destare  la  pub- 
blica pietà,  per  destare  l'interesse  dei  propri  concittadini,  per  spie- 
gare l'inadeinpimento  d'una  qualunque  obbligazione. 

Di  conseguenza,  il  reo,  se  dice  di  non  aver  potuto  fare  quel 
certo  uso  determinato  del  denaro,  sol  perchè  il  denaro  gli  è  stato 
mibato,  volge,  senza  alcun  dubbio,  l'opera  sua,  e  volontariamente, 
»  due  obiettivi  diversi:  l'aggressione  al  diritto  patrimoniale  e  l'in- 
canno della  giustizia.  Questi  due  obiettivi  non  sono  legati  da  una 
necessità  naturale  o  da  una  necessità  giuridica  5  questi  due  obiet- 
tivi sono  separabili,  non  solo,  ma  sono  anche  separati,  e  il  reo  li 
unisce  o  li  coordina,  con  malizia  e  con  artificio. 

Che  importa  mai  che,  con  una  sola  azione,  sia  pure  con  le  stesse 
parole,  si  violi  il  diritto  del  proprietario  della  cosa  e  il  diritto  della 
collettività  ?  Che  importa  mai,  dopo  quel  che  si  è  dimostrato  intorno 
alla  vera  natura  del  concorso  detto  formale? 

Che  importa  mai  affermare  che,  in  un  determinato  caso,  riuscen- 
dosi a  trovare  l'oggetto  che  si  diceva  rubato,  —  e  riuscendosi  a 
trovare  appunto  in  seguito  ad  indagine  eccitata  dalla  falsa  denun- 
zia — ,  si  abbia  una  appropriazione  indebita  tentata?  Non  spetta 
*i  noi  dire  qual  sia  il  momento  consumativo  della  appropriazione 
indebita;  diciamo  soltanto  che,  in  una  simile  ipotesi,  se  l'appropria- 
zione fosse  tentata,  si  avrebbe  il  concorso  tra  la  simulazione  di 
reato  e  l'appropriazione  indebita  tentata. 

89.  Così  la  nostra  giurisprudenza  ora  ha  detto  che  vi  sia  con- 
corso reale  tra  ratto  e  corruzione  di  minorenni  l)  e  tra  ratto  e  vio- 
lenza carnale  *),  ora,  invece,  ha  detto  che  la  corruzione  ed  il  ratto 
siano  un  reato  solo  3). 


')  Cassazione  penale,  30  dicembre  1895  (Giustizia  penale,  II,  120)  ;  11  settem- 
bre 1897  (Giustizia  penale,  IH,  1394)  ;  26  marzo  e  2  aprile  1901  (Rivista  penale, 
LUI,  656). 

2;  Cassazione  penale,  26  febbraio  1897  (Giustizia  penale,  III,  459);  30  marzo 
1897    (Rivista   penale,    XLV,    601). 

8)  Cassazione  penale,  20  dicembre  1899  (Cassazione  unica,  XI,  393). 
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Noi  accettiamo  la  prima  di  queste  due  soluzioni.  La  seconda, 
invece,  ci  pare  del  tutto  erronea.  Essa,  infatti,  dice  che  II  ratto 
a  scopo  di  matrimonio  non  si  scompagna  mai  dalla  libidine  e 
che  la  libidine  sia,  quindi,  parte  integrante  del  ratto  ;  onde,  quando 
manchi  questa,  non  di  ratto  si  può  parlare,  ma  di  sequestro  di  persona. 

Queste  due  proposizioni  non  potrebbero  essere  più  errate.  H  fine 
specifico  —  «  per  fine  di  libidine  o  di  matrimonio  »  — ,  volato  dal- 
l'art. 340,  differenzia  il  ratto  dal  sequestro  di  persona  (art.  1451; 
onde,  se  anche  il  fine  di  libidine  potesse  identificarsi  con  la  libidine 
raggiunta  e  compiuta,  resterebbe  sempre  fuori  il  fine  di  matrimonio, 
e  questo  basterebbe  per  potersi  concludere  che  la  libidine  non  è  ele- 
mento del  ratto,  poiché  sarebbe  assurdo  credere  alla  possibilità  d'un 
elemento  costitutivo,  il  quale,  invece,  può,  in  un  reato,  trovarsi  o  non 
trovarsi....  In  vero,  basta  leggere  l'articolo,  così  come  è  scritto,  per  per- 
suadersi che  il  «  fine  di  libidine  »  non  è  la  libidine,  come  il  «fine di 
matrimonio  »  non  è  il  matrimonio.  Altro  è  dire  che  un  fine  specifico 
differenzia  il  ratto  dal  sequestro  di  persona,  altro  è  dire  che  quel 
fine  debba  essere  a  pieno  raggiunto.  Se  il  ratto  fosse  costituito 
dalla  libidine  consumata,  il  legislatore  non  avrebbe  parlato  di  essa, 
con  la  non  inonesta  alternativa  del  matrimonio,  e  avrebbe  chiara- 
mente detto  qualche  altra  cosa  che  non  ha  detto.  Non  solo,  ma  se 
la  libidine  fosse  elemento  costitutivo  del  ratto,  bisognerebbe,  di  ne- 
cessità, confessare  che  il  rapitore  arrestato,  prima  della  libidine,  non 
sarebbe  reo  di  ratto,  ciò  che  nessuno  si  è  mai  sognato  di  dire.  La 
verità  è  che  il  ratto  viola  la  libertà  individuale  ed  i  diritti  ianii- 
gliari,  onde,  sottratta  la  fanciulla  alla  casa  paterna,  il  reato  è  con- 
sumato. Il  fatto,  che  eventualmente  può  avvenire  dopo,  è  la  viola- 
zione d'altri  diritti,  quelli  della  pudicizia;  e  come  la  non  avvenuta 
violazione  di  questi  non  cancella  la  violazione  di  quelli,  così  la  vio- 
lazione di  quelli  non  implica  la  violazione  di  questi.  Del  resto,  che 
la  interpretazione  che  combattiamo  non  meriti  alcun  seguito,  ben  si 
ricava  dai  lavori  preparatori,  nei  quali  chiaramente  si  dice  che 
fu  soppresso  l'art.  324  del  Progetto,  per  cui  in  modo  più  grave  si  puniva 
il  ratto  accompagnato  o  susseguito  da  violenza  carnale  o  da  atti  di  libi- 
dine, e  fu  soppresso  appunto  perchè  esso  era  superfluo  di  fronte  alla 
disposizione  generica  dell'art.  77  !).  E  se  l'art.  342  promette  ima  di- 
minuzione di  pena  a  chi  restituisca  in  libertà  la  rapita,  senza  aver 
compiuto  su  di  essa  alcun  atto  osceno,  è  chiaro  che,  anche  quando 
nessun  atto  osceno  sia  compiuto,  si  applica  la  pena  del  ratto,  quan- 


A)  Relazione  al  Re,  CVI. 
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tunque  diminuita,  e  non  potrebbe  applicarsi  se  il   delitto  non    fosse 
completo,  e  perciò  il  ratto  è  completo  anche  senza  la  libidine  *). 

90.  Un  altro  dibattito  è  sorto  —  e  non  avrebbe  dovuto  sorgere  ! 
—  circa  il  concorso  di  violenza  carnale  con  lesioni  personali.  È  noto 
che  il  nostro  Codice,  con  Part.  351,  aggrava  la  pena,  allor  che  dalla 
violenza  carnale  (art.  331,  332),  dagli  atti  di  libidine  violenti 
(art.  333),  dal  ratto  (art.  340,  341),  derivi  la  morte  o  una  lesione 
della  persona  offesa,  e  che  Part.  336,  n.  1  dice  che  si  procede  d'uf- 
ficio, quando  la  violenza  carnale  o  Patto  di  libidine  violento  o  la 
corruzione  cagioni  la  morte  della  persona  offesa,  o  sia  accompagnata 
da  un  altro  delitto,  per  cui  sia  comminata  una  pena  restrittiva  della 
libertà  personale  per  un  tempo  non  inferiore  ai  trenta  mesi  e  si 
debba  procedere  d'ufficio.  Ora,  a  parte  Pipotesi  della  morte,  che  è 
troppo  chiara,  si  è  dubitato  del  carattere  della  lesione  personale, 
che  sia  conseguenza  di  questi  delitti.  È  essa  un'aggravante  o  è  un  altro 
delitto!  E  la  differenza  tra  le  due  soluzioni  è  profonda,  non  solo 
per  la  nozione  in  sé,  ma  anche  per  la  proponibilità  dell'azione.  La 
nostra  Corte  suprema,  una  volta,  decise  che  una  tale  lesione  (nella 
specie  :  comunicazione  di  sifilide)  è  un  reato  a  sé  e  che,  quindi,  si 
procede  d'ufficio  anche  per  la  violenza  carnale  *);  e,  prima  e  dopo, 
decise,  invece,  che  la  lesione,  derivante  da  questi  delitti,  qualunque 
sia  la  sua  gravità,  non  é  un  delitto  a  sé,  onde,  come  una  conseguenza 
di  essi,  aggrava  questi  e  non  esclude,  per  procedersi,  la  necessità 
della  querela  8). 

Questa  seconda  soluzione  é,  a  nostro  modo  di  vedere,  la  sola 
accettabile.  Infatti,  se,  per  il  nostro  Codice,  «  la  lesione  della  persona 
offesa  »,  la  quale  «  derivi  »  dalla  violenza  carnale  (art.  351),  si  di- 
stingue dall' «  altro  delitto  »  che  sia  ad  essa  «  accompagnato  »  (arti- 
colo 336,  n.  1),  è  evidente  come  non  ogni  lesione  sia  «un  altro  de- 


J)  NeUo  stesso  senso,  Impallomeni,  77  codice,  penale  illustrato,  voi.  Ili,  n.  598. 

—  Majxo,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  2239.  —  A.  Morta.ua,  La  incriminazione  del  ratto, 
nella  Giustizia  penale,  VI,  il  quale  nota,  anche,  che,  cou  l'altra  soluzione,  si  ar- 
riverebbe a  discordanze  relative  alla  pena.  —  Gismoxdi,  Sovra  taluni  casi  di 
concorso  di  reati  contro  il  buon  costume  e  V ordine  delle  famiglie,  nel  Foro  penale.  Vili. 

—  Pozzolini,  nella  Rivista  di  diritto  penale  e  sociologia  criminale ,  I,  133.  — 
In  senso  contrario,  Levi,  Il  ratto  e  la  successiva  violenza  carnale,  quantunque  com- 
messo il  primo  per  consumare  la  seconda,  costituiscono  due  reati  distinti  punibili 
con    distinte   pene  t,    nella  Cassazione  unica,  VII. 

*)  Cassazione  penale,  23  novembre  1899  (Giustizia  penale,  VI,  674). 

8)  Cassazione  penale,  10  maggio  1900  (Giustizia  penale,  VI,  673).  Così  anche 
precedentemente  :  22  luglio  1891  (Rivista  penale,  XXXV,  69)  ;  25  gennaio  1892 
(Rivista  penale,  XXXV,  300);  5  luglio  1893  (Corte  suprema,  XVIII,  495). 
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una  è  quella,  iu  cui  la  violenza  consista  in  una  lesione.  E  ci  soffer- 
miamo, perchè  altri,  con  cui,  precedentemente,  siamo  andati  d'ac- 
cordo, pensa  che  se  la  lesione  sia  la  vis,  con  cui  si  estrinseca  la 
minaccia  o  la  violenza,  non  si  possa  dar  luogo  al  concorso,  ma  si 
applica  soltanto  la  pena  della  lesione  l).  Noi  pensiamo  che  si  abbiano 
sempre  due  delitti,  perchè  la  lesione  non  si  esaurisce  in  sé  stessa  ; 
perchè  essa  è  diretta  ad  un  altro  delitto  ;  perchè,  se  Fazione  è  unica, 
gli  atti,  per  necessità  di  cose,  sono  molteplici;  perchè  il  feritore, 
con  il  gesto  e  con  la  voce,  minaccia  ;  perchè  con  mostrare  Parme, 
per  colpire  e  prima  che  il  colpo  parta,  la  minaccia  è  già  esaurita; 
perchè  la  lesione  costituisce  un  mezzo  maggiore  del  mezzo,  il  quale 
basta  per  aversi  il  delitto  di  minaccia.  E  poi:  perchè  una  soluzione 
diversa  da  quella  che  è  stata  data  per  i  delitti  previsti  dagli  arti- 
coli 187  e  190?  Si  dice:  perchè  nella  violenza  e  nella  resistenza 
contro  l'Autorità,  prima  di  arrivare  alla  lesione  personale,  si  fa 
qualche  altra  cosa.  E  se  —  domandiamo  —  la  prima  e  Punica  azione, 
con  cui  si  è  estrinsecata  la  violenza  o  la  resistenza,  sia  appunto  la 
lesione  ? 

Finalmente,  a  proposito  dell'art.  146,  il  quale  prevede  la  priva- 
zione della  libertà  personale,  commessa  dal  privato,  e  fa  varie  ipo- 
tesi, tra  cui  quella  in  cui  «  dal  fatto  derivi  grave  danno  alla  persona, 
alla  salute  o  agli  averi  dell'offeso  »,  è  incerto  se  ogni  e  qualunque 
lesione  sia  compresa  in  questo  grave  danno.  E  mentre  questa  so- 
luzione parrebbe  la  più  equa  e  la  più  probabile,  non  si  esclude,  nel 
silenzio  della  legge,  la  possibilità  che  questo  delitto  concorra  con  la 
lesione  aggravata,  secondo  dice  il  ripetuto  capoverso  dell'art.  373. 

Di  conseguenza,  non  possiamo  accettare  quei  giudicati,  che 
vollero  vedere  un  «  medesimo  fatto  »  e,  quindi,  un  reato  unico  pu- 
nibile secondo  le  regole  della  prevalenza,  nel  caso  di  chi  oltraggia 
e  ferisce  un  pubblico  ufflziale  2). 

E  non  possiamo  accettarli,  perchè  l'oltraggio  è  consumato  anche 
senza  la  lesione,  perchè  non  può  uguagliarsi  chi  oltraggia  e  fe- 
risce a  chi  oltraggia  e  non  fa  altro;  perchè  l'art.  373  è  troppo 
chiaro,  allor  quando  dice  che  la  pena  della  lesione  «  se  concorra  alcuna* 
delle  circostanze  prevedute  nell'art.  366  è  aumentata  di  un  terzo  »,  re- 
stando «  ferma  la  pena  per  il  reato  concorrente  secondo  le  norme  del- 
l'art. 77  »;  perchè,  dopo  quel  che  abbiamo  cercato  di  dimostrare 
nel  precedente  capitolo,  ci  pare  che  chi  oltraggia  e  ferisce,  non  un 


1)  Tuozzi,  op.  cit.,  loc.  cit. 

2)  Cassazione  penale,  8  maggio    1895    (Giurisprudenza  penale,    1895,    I,    486). 
Corte  d'appello  di   Casale,  7  settembre  1898  (in  Bozzi,  op.  cit.,  loc.  cit.). 
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solo  e   medesimo  fatto,  ma  due  fatti  commetta,  benché  in  ano  stesso 
contesto  d'azioni  '}. 

92.  Altri  problemi  si  propongono,  ogni  giorno,  per  determinare 
se  esista  concorso  tra  falso  e  ricettazione,  ovvero  tra  falso  e  appro- 
priazione indebita  ').  Noi,  per  non  rendere  ancora  più  lunghe  questa 
pagine,  accenniamo  ad  uno  solo  di  essi. 

Si  è  deciso  che  risponde  di  appropriazione  indebita  e  di  faìm 
chi,  ricevuta  una  cambiale  in  bianco,  smarrita,  e  da  altri  rinvenuta 
e  a  Ini  data,  la  completi  e  la  intesti  in  proprio  favore.  Si  trattava. 
si  noti,  di  cambiale  non  smarrita  dal  firmatario,  ma  da  colai  che 
l'aveva  ricevuta  a  proprio  favore  *). 

Noi  pensiamo,  come  altri  pensa.  ■*),  che  di  falso  non  possa  par- 
larsi. Poiché,  in  questa  ipotesi,  si  presuppone  che  1»  cifra  indicata 
sulla  cambiale  non  sia  stata  alterata,  é  certo  che,  essendo  la  cam- 
biale in  bianco  un  titolo  perfetto,  non  si  crea  né  l'obbligazione,  né 
la  disponibilità  di  essa.  Il  firmatario  non  risente  alcnn  danno  e  colui 
che  ha  perduto  la  cambiale  nessun  nuovo  danno  può  patire,  nitri- 
ci nello  già  avvenuto  quando  l'ha  perduta. 

Così  stando  le  cose,  non  pno  più  parlarsi  di  due  reati,  né  di  concorso 
formale.  S'incontra,  dunque,  soltanto  un  delitto  patrimoniale,  che.  ari 
caso  presento  è  una  ricettazione  (art.  421),  poiché,  il  ricettatore,  che  del 
suo  delitto  realizza  un  utile  qualsiasi,  non  commette  un  delitto  nuovo. 
Invece,  se  la  cambiale  in  bianco  fosse  stata  rubata  al  firmatario. 
o  fosse  stata  da  lui  smarrita,  si  avrebbe  un  falso,  perché  Bolo  me- 
diante un  falso  si  può  riscuotere  il  denaro  (art.  418  cap.).  E.  con 
il  falso,  concorrerebbe  un  delitto  patrimoniale,  consistente  nella  pre- 
cedente appropriazione  del  foglio,  che  pur  ha  un  valore  s). 

93.  Si  discute  anche  intorno  al  concorso  del  falso  con  la  truffa. 
Non  v'è  dubbio  che  il  falso,  il  quale  segua  alla  truffi*,  allo  scoi» 

di  occultarla,  dia  luogo  a  due  reati  coordinati,  ma  distinti  8). 


')  Nello  stesso  sene 

*)  Cassazione  penale,  26  agosto  1893  (Foro  italiano,  1893,  p.  II,  497)  ;  30  man» 
1901  (Cassazione  unica,  XII,  789),  per  l'ipotesi  del  mena  ;  e  4  moggio  1900  (<'«.- 
toltone  unica,  XI,  10313),  per  l'ipotesi  dell'occultamento. 

*)  Corte  d'appello  ili  Messina,  16  marzo  1898  (Causazione  unica,  IX,  1 03.'. .  lo 
questo  coso,  it  Kakanua  (nota  nella  Causazione  ubico,  IX,  1035)  vede,  bencbr 
dnbbìoso,  soltanto  un'appropriazione  indebita.  Il  Puglia.  (Un  attento  di  dubbi*  Ti- 
tolazione, nella  Cassazione  unica,  X)  vede  invece  una  ricettazione.  Altre  opinioni 
sono  nella  Cassazione  unica:  X,   1188;  XL,  907,   1349. 

')  Fa banda  op.  cit.,  loc.  oit.  —  Puglia,  op.  cit.,  loc.  cit. 

s)  Conf.  Cassazione  penale,  6  novembre  1900  (Giustizia  penale,  VII,  237);  SI 
luglio   1901   (Giustizi*  pi- nati;   VII,    1120). 

*)  Cassazione,  penale,   16  gennaio  1896  (Giustizia  penale,  II,   191). 
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E  se,  invece,  il  falso  sia  il  mezzo  e  la  truffa  sia  lo  scopo? 

Qualche  volta,  si  è  deciso  che  si  abbia  sempre  un  reato  solo,  il 
falso,  essendo  la  pretesa  truffa  non  altro  che  Puso  del  falso  l)  ;  e, 
qualche  altra  volta,  che  si  abbia  un  fatto  unico  violatore  di  due 
•disposizioni  di  legge  *). 

Però,  la  giurisprudenza  più  costante  decide  che  si  abbiano  due 
reati.  E  tra  le  sentenze,  che  hanno  così  deciso,  ve  ne  sono  di 
•quelle,  le  quali  affermano  questo  principio  senz'altro,  e  di  quelle,  le 
quali  dicono  che  vi  sono  due  reati  sol  quando  i  raggiri  e  gli  arti- 
fizi si  aggiungano  al  falso,  in  maniera  che  essi  siano  diversi  dal  falso, 
mentre,  invece,  v'è  un  sol  reato  allor  che  la  pretesa  truffa  non  con- 
sista in  altro  che  nelFuso  dell'atto  falso  3). 

Di  queste  decisioni  talune  si  riferiscono  al  falso  in  atto  privato, 
altre  al  falso  in  atto  pubblico,  e  le  specie  sono  diverse  e,  tra  di 
esse,  troviamo  la  falsificazione  di  titoli  di  credito,  la  falsificazione 
di  cambiali,  lo  staccare  la  targhetta  da  un  velocipede  per  attaccarla 
ad  un  altro  che  si  metta  in  circolazione,  e  simili. 

Si  noti,  intanto,  che,  nell'ultimo  capoverso  dell'art.  392  del  Pro- 
getto, il  quale  corrispondeva  all'art.  413  del  Codice,  stava  espressa- 
mente detto  che  la  pena  della  truffa  veniva  aumentata  di  un  terzo, 
quando  si  commettesse  col  mezzo  d'un  reato  contro  la  fede  pubblica, 
il  quale    importasse  una  pena  eguale  o  superiore. 

Questo  capoverso  fu  cancellato,  perchè  parve  superfluo,  dovendo, 
(si  disse)  anche  in  questo  caso    applicarsi  le  norme  del  concorso  4). 

Vi  sono  degli  scrittori,  quali  il  Tuozzi  5),  il  Marciano  6),  l'Oli- 
vieri 7),  il  Hocco  8),  i  quali  sostengono  che,  nel  falso  connesso  alla 
truffa,  come  mezzo  a  fine,  vi  sia  sempre  un  concorso  di  reati;  e 
questo  sostengono,  appoggiandosi    sui    lavori  preparatori  da  noi  ac 


')  Cassazione  penale,  27  giugno  1894  (Rivista  penale,  XL,  207)  ;  16  gennaio  1896 
{Giustizia  penale,  II,  191)  ;  14  ottobre  1898  (Foro  italiano,  1889,  II,  450). 

2)  Cassazione  penale,  9  febbraio  1892  (Rivista  penale,  XXXV,  485). 

s)  Cassazione  penale,  25  agosto  1892  (Corte  suprema  di  Roma,  1892,  589)  ;  10  di- 
cembre 1894  (Legge,  I,  317);  15  aprile  1896  (Giustizia  penale,  II,  728);  7  mag- 
gio 1897  (Giustizia  penale,  III,  761);  2  giugno  1897  (Rivista  penale,  XLVI, 
187)  ;  11  ottobre  1897  (Giustizia  penale,  III,  1486)  ;  5  febbraio  1898  (Giustizia  pe- 
nale, IV,  248);  5  giugno  1899  (Rivista  penale,  L,  157);  19  luglio  1899  (Rivista 
penale,  L,  382)  ;  16  ottobre  1900  (Rivista  penale,  LUI,  61). 

*)  Verbali  della  Commissione.  Verbale  n.  XXXV.  —  Relazione  al    Re,    CXXI. 

5)  Tuozzi,  op.  cit.,  voi.  II,  pag.  379  in  nota. 

€)  Marcialo,  Il  titolo  decimo  del  codice  penale  italiano,  pag.  211.  Napoli  1890. 

'')  Olivieri,  Falso,  n.  47,  48,  nel  Digesto  italiano  :  VI,  falsità  in  atti. 

*)  Rocco,  nota  nel  Foro  italiano,  1900,  II,  289. 
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cennati  e  insìstendo  sul  concetto  che  qui  vi  sia  un  nesso  di  mezzo 
a  fine,  senza  che  il  falso  sia  elemento  costitutivo  o  aggravante 
della  truffa. 

L'Inipallomeni,  invece,  ragiona  così:  «  un  grave  errore  è  quello 
di  ritenere  un  concorso,  reale  secondo  alcuni,  formale  secondo  altri, 
di  falso  e  di  truffa  nel  fatto  di  colui  che  esibisce  un  documento  <bt 
lui  falsificato  o  da  altri  per  carpir  denaro.  Qui  non  c'è  che  un  sol 
titolo  di  reato,  "quello  di  falso,  o  di  uso  di  documento  falso,  vh* 
pure  è  una  specie  di  falsità,  secondo  i  casi.  Se  difatti  si  ha  ri- 
guardo all'elemento  soggettivo  del  mezzo,  il  raggiro  o  l'artifizio  che 
si  richiedono  nella  truffa  consistono  appunto  nella  falsificazione  del 
documento  e  nell'uso  che  dal  falsificatore  o  da  altri  si  fa  del  docu- 
mento per  carpire  gli  averi  altrui  :  e  una  stessa  azione  non  può  dar 
luogo  a  più  titoli  di  reato,....  quando  è  rivolta  ad  un  solo  risultato 
di  fatto.  Se  si  ha  riguardo  all'elemento  obiettivo  della  lesione  giu- 
ridica, il  falso  documentale  è  una  frode,  che  ha  per  suo  contenuto 
la  potenza  di  nuocere  ai  diritti  altrui  ;  e  fra  questi  anche  al  diritto 
di  proprietà,  per  modo  che  la  frode  che  si  commette  in  danno  del 
diritto  di  proprietà,  carpendo  con  inganno  gii  averi  altrui,  è  conte- 
nuta virtualmente  nel  falso.  Con  la  truffa  dunque  non  si  offende  mi 
diritto  diverso  da  quello  che  può  esser  offeso  col  falso  ;  e  perciò,  se 
in  un  fatto  si  può  ravvisare  il  materiale  della  truffa  e  il  materiale 
del  falso,  non  vi  è  doppia  violazione  dei  diritti,  non  i>erciò  una  doppia 
violazione  di  legge,  ma  la  violazione  di  un  sol  diritto  e  di  una  sola 
disposizione  di  legge,  quella  che  prevede  il  falso,  il  quale  in  se 
comprende  tutti  gli  elementi  soggettivi  ed  oggettivi  della  truffa,  nel 
mezzo  specifico  della  falsificazione  del  documento  e  nella  sua  inde- 
terminata virtù  di  ledere  gli  altrui  diritti.  Il  falso,  quando  è  diretto 
all'illecito  lucro,  non  è  appunto  che  una  truffa  qualificata  pel 
mezzo  »  !). 

Da  questi  principi,  l'Escobedo,  —  do]K>  avere  riconosciuto  anche 
lui  che  vi  sono  due  reati,  allor  che  la  trutta  fu  compiuta  non  sol- 
tanto con  l'uso  del  falso,  ma  anche  con  raggiri  separati  e  distinti  — , 
ani  va  ad  una  prima  conclusione.  Se  estremo  costitutivo  del  falso 
privato  è  l'uso  (art.  280),  colui  che,  con  l'uso  d'un  falso  privato, 
procura  un  vantaggio  con  danno  altrui  (art.  413),  non  fa  che  usare 
l'atto  falso.  Onde,  da  un  lato,  il  colpevole  non  commette,  oltre  l'nso 


')  Impallomexi,  op.  cit.,  voi.  III,  n.  537.  Nello  stesso  senso,  Majno,  op.  ««it., 
voi.  I,  n.  2065  —  Marchi,  Il  falso  in  scrittura  privata  come  mezzo  alla  co»*»**- 
zione  della  truffa,  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale,  III. 
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del  falso,  un  nuovo  fatto  costituente  la  truffa,  ma,  invece,  con  un  fatto 
solo  viola  diverse  disposizioni  di  legge  e  va  punito  con  la  disposi- 
zione, che  stabilisce  la  pena  più  grave  (art.  78)  ;  e,  dall'altro,  es- 
sendo l'uso  elemento  costitutivo  del  falso  privato,  non  può  dar  luogo, 
secondo  l'art.  77,  ad  un  altro  reato  l).  Poi,  passa  ad  una  seconda 
conclusione,  contro  coloro  che  accettano  questa  soluzione  nell'ipotesi 
del  falso  privato  e  non  l'accettano  nell'ipotesi  del  falso  pubblico, 
X>er  cui  l'uso  non  è  elemento  costitutivo  (art.  275),  onde,  dicono,  che 
l'uso  costituisce  un  nuovo  fatto  che  dà  vita  ad  un  nuovo  reato:  la 
truffa  2).  L'Escobedo  risponde,  in  primo  luogo,  che  può  ben  darsi 
che  l'atto  pubblico  falso  sia  usato  da  colui,  che  non  lo  ha  formato, 
onde  costui  mette  in  opera  un  sol  fatto.  In  secondo  luogo,  dice  che, 
tanto  nel  caso  di  chi  forma  e  usa  l'atto  pubblico  falso  come  nel 
caso  di  chi  l'usa  senza  averlo  formato,  si  deve  ravvisare  un  solo 
reato,  poiché  il  reato  è  tale  solo  in  quanto  reca  un  danno  reale, 
mentre  il  danno  potenziale  s'incrimina  per  eccezione,  e,  come  dice 
l'Impallomeni  nelle  parole  ricordate,  soltanto  per  la  indeterminata 
virtù  di  ledere  gli  altrui  diritti.  Il  danno  arrecato  dal  delitto  è  un 
elemento  costitutivo  dei  delitto  stesso,  benché  non  sempre  essen- 
ziale, e  mai  un  elemento  aggravante.  «  La  legge  per  siffatto  delitto.... 
parifica  il  danno  potenziale  al  danno  effettivo;  ma  non  proclama  che 
l'effettività  del  danno  costituisce  un'aggravante  del  reato  ».  Quindi, 
«  se  l'uso  dell'atto  pubblico  falsificato,  per  qualunque  scopo  si 
compia,  qualsivoglia  intento  si  raggiunga,  costituisse  un  reato  di- 
stinto dalla  formazione  dell'atto  falso,  sebbene  la  persona,  che  usa 
dell'atto  falso,  fosse  la  stessa  che  lo  ha  formato,  dessa  non  potrebbe 
rispondere  che  dei  due  reati  di  falsificazione  di  atto  pubblico  e  di 
uso  di  atto  falsificato  :  essendo  cosa  assurda  il  chiamarlo  a  rispon- 
dere di  falsificazione  di  atto  pubblico  e  di  truffa;  dappoiché,  po- 
tendo costituire  l'uso  del  falso  atto  pubblico  a  fine  di  carpire  de- 
naro od  altra  utilità  così  truffa  che  uso  di  atto  pubblico  falso,  per 
la  disposizione  dell'art.  78,  questo  medesimo  fatto  che  viola  due 
diverse  disposizioni  di  legge  dovrebbe  essere  punito  con  la  disposi- 
zione che  stabilisce  la  pena  più  grave,  che  sarebbe  quella  dell'arti- 
colo 281  prima  parte  ».  E  se  dottrina  e  giurisprudenza  sono  con- 
cordi nel  rifiutare  che,  ad  una  stessa  persona,  s'imputino  la  forma- 
zione del  falso  pubblico  e  l'uso  di  esso,  a  maggior  ragione  si  deve 


*)  Escobbdo,  Truffa  e  falso  in  atto  pubblico  o  privato,  concorso  o  prevalenza  t, 
nella  Giustizia  penale,  I. 

*)  Cosi  Bozzi,  Truffa  commessa  mediante  l'uso  di  atto  pubblico  falsificato,  nel 
Foro  eatanese.  1892. 
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ritenere  che  non  si  possano  imputare  insieme  la  formazione  del  falso 
e  la  truffa  '). 

Quale  è  la  nostra  opinione! 

Non  può,  in  generale,  negarsi  la  possibilità  d'un  falso  che  m 
preordinato  ad  una  truffa  e,  quindi,  concorra  con  essa.  Ma,  in  con- 
creto, se  il  reo,  al  falso,  altri  raggiri  non  ha  aggiunto,  quel  fatto 
che  si  vorrebbe  punire  come  truffai,  altro  non  è  che  l'uso  del  falsa 
il  quale,  come  già  dicemmo,  si  punisce  soltanto  in  colui  che  non 
ne  sia  l'autore.  A  che  sarebbe  valso  l'accordo  dei  lavori  preparatori 
della  giurisprudenza  e  della  dottrina,  intorno  all'unicità,  del  reato 
in  colui  che  usa  l'atto  falso  da  lui  fabbricato,  se  l'uso  del  falso 
dovesse  punirsi,  poi,  come  truffa!  *)  Non  bisogna,  dunque,  domandarsi, 
come  fa  qualcheduno,  se  la  truffa  faccia  sparire  il  falso,  ma  bisogna 
riconoscere,  invece,  che,  nel  caso  in  esame,  non  vi  è  truffa,  ma  sol- 
tanto l'uso  del  falso. 

Il  concorso  dei  due  reati,  al  contrario,  vi  sarebbe  quando  lo 
scopo  agognato  del  colpevole  venisse  raggiunto,  o  si  tentasse  di 
raggiungere,  non  solo  con  l'uso  del  documento  falso,  ma  anche  con 
altri  e  nuovi  e  posteriori  artifizi,  come  quando,  ad  esempio,  si  vin- 
cesse, o  si  tentasse  di  vincere,  la  incertezza  del  cassiere  dubbiosa 
mostrandogli  un  fascio  di  cambiali,  che  valgano  ad  accrescere 
fede  d'attorno  alla  persona  che  presenta  l'atto  falso,  o  presentan- 
dogli delle  persone,  che  attestino  i  rapporti  quotidiani  che  passano 
tra  il  preteso  firmatario  e  il  possessore  dell'atto. 

E  questo,  forse,  si  volle  dire  nei  lavori  preparatori;  e  questa, 
forse,  è  la  soluzione  verso  cui  si  tende  8). 

Si  è  anche  deciso  che  risponde  di  contraffazione  cambiaria  chi, 
fatto  firmare  da  persona  debole  di  vista  un  foglio  in  bianco,  fa- 
cendole credere  che  si  trattasse  di  una  scritta  di  locazione  o  d'altra 
scritta  simile,  lo  completi  poi  a  forma  di  cambiale,  protestandola; 
e  che,  per  l'art.  78,   risponde    di    contraffazione    cambiaria,    e  non 


A)   ESCOBEDO,    Op.    Cit.,  ÌOC.    CÌt. 

*)  Intorno  a  questo  assunto,  si  vegga  quel  che  si  è  detto  nel  capitolo  prece- 
ttante: n.  62.  —  Nello  stesso  modo,  commette  un  solo  reato  colui  ohe  falsifica  te 
monete  e  poi  le  spende.  Questa  soluzione  si  ricava  dagli  art.  256  n.  3.°,  257  * 
258  e.  p.  Così  anche  la  Cassazione,  4  gennaio  1893  (Cassazione  unica,  IV,  399). 
Cfr.  Beltjens,  Enciclopédie  dn  droit  criminal  belge,  I  p.  77,  n.  15.  Bruxelles,  1901. 
Un  sol  reato  si  ha,  del  pari,  nel  caso  di  ohi  usa  del  foglio  in  bianco,  dopo  arenit 
abusato.  Nello  stesso  senso,  Pessixa,  op.  cit.,  II,  p.  263  e  la  Cassazione  di  To- 
rino, 16  settembre  1881  (Monitore  dei  Tribunali,  1881,  1074). 

*)  Specialmente  con  la  sentenza  del  15  Aprile  1896  (G-iustixia  penale,  il,  728). 
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anche  di   truffa,    quel  colpevole   che   una  tal   firma   carpisca    con 
raggiri,  i  quali,  per  sé  stessi,  integrerebbero  il  delitto    di   truffa  *). 

94.  Vi  è  concorso  reale  tra  violenza  o  resistenza  all'Autorità  (arti- 
coli 187  e  190)  e  danneggiamento  commesso  in  occasione  di  esse 
<art.  425).  Così  pensiamo  sia  per  quel  che  si  disse  confrontando  gli 
art.  366  e  373;  sia  perchè,  se  si  fosse  formato  un  delitto  complesso, 
esso  si  troverebbe  nel  titolo  ove  si  prevede  la  violazione  del  di- 
ritto prevalente;  sia  perchè,  altrimenti,  la  violenza  e  la  resistenza 
si  punirebbero  meno,  appunto  allor  che  siano  accompagnate  da  un 
altro  delitto  8). 

Più  avanti  non  andiamo  nella  casistica,  cui  siamo  ricorsi  per 
meglio  ribadire  i  principii.  E,  per  ciò,  daccanto  a  problemi  ardui, 
abbiamo  posto  problemi  di  soluzione  intuitiva  3). 

V. 

95.  Nel  Codice  sardo,  le  regole  relative  al  concorso  di  reati  e  di 
pene  erano,  oltre  ogni  dire,  complesse,  e  ad  una  sì  fatta  complessità 
influiva  non  poco  la  tripartizione  dei  reati  4). 

Per  il  concorso  di  più  ,  crimini,  si  decretava  Passorbimento  di 
tutte  le  pene  nella  pena  perpetua  (art.  107),  non  potendosi  ascen- 
dere alla  pena  di  morte,  senza  espressa  determinazione  della  .  legge 
(art.  84)  ;  si  decretava  ancora  che,  quando  i  crimini  avessero  impor- 
tato ciascuno  venti  anni  di  lavori  forzati,  dovesse  questa  pena  ap. 
plicarsi  una  volta,  con  l'aumento  da  cinque  a  dieci  anni,  non  po- 
tendosi mai  arrivare  alla  pena  perpetua  (art.  108);  si  decretava, 
finalmente,  che,  nel  concorso  di  crimini  importanti  altre  pene,  dovesse 


')  Cassazione  penale,  16  agosto  1898  (Rivista  penale,  XLVIII,  355). 

*)  Cosi  anche  Conforti,  Se  Vart.  425  contempli  uno  dei  casi  di  eccezione  prete- 
duii  nell'art.  77,  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale ,  III.  Egli  riportala  contraria 
decisione  del  tribunale  di  S.  Maria  Capita  Vetere  (26  luglio  1894). 

8)  E  i  problemi  sono  davvero  innumerevoli  e  quotidiani.  Basti,  ad  esempio, 
ricordare  anche  quelli,  che  si  propongono  dinanzi  al  magistrato,  circa  il  falso 
che  sia  servito  per  commettere  o  per  nascondere  il  peculato,  problemi  sui  quali, 
dopo  quanto  si  è  detto  fin  qui,  sarebbe  superfluo  soffermarci.  Confr.  :  Cassazione 
penale,  22  marzo  1899  (Rivista  penale,  L,  80);  7  aprile  1899  (Rivista  penale, 
XUX,  613)  ;  28  ottobre  e  4  dicembre  1899  (Rivista  penale,  LI,  77,  569)  ;  30  gen- 
naio 1901  (Supplemento  alla  Rivista  penale,  IX,  298). 

*)  Roberti,  Dei  reati  e  delle  pene  in  genere  secondo  la  nuova  legislazione  d?  Italia . 
n.  178,  Napoli  1862.  —  Borsari,  op.  cit.,  n.  548.  —  Pescatore  op.  cit.,  voi.  II. 
pag.  58  e  seg,  —  Casorati  e  Borsani,  Codice  di  procedura  penale  italiana  com- 
mentato, voi.  I,  $  158.  Milano  1873.  —  Saluto,  Commenti  al  codice  di  procedura 
penale,  voi.  I,  n.  234.  Torino  1878.  —  Masucci,  op,  cit.,  n.  106  e  s< 

Pessina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  40. 
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applicarsi  la  pena  più  grave  aumentata  secondo  il  numero  degli 
altri  crimini  concorrenti  e  la  qualità  delle  pene  incorse,  e,  quando 
dovesse  sorpassarsi  il  massimo  della  pena  più  grave,  l'aumento  do- 
veva aver  luogo  entro  il  limite  di  cinque  anni  (art.  109).  Si  noti 
che  si  dubitava  se  la  pena  più  grave  fosse  la  pena  più  lunga 
ovvero  fosse  la  pena  più  aspra,  e  il  dubbio  era  grave,  per  le  con- 
seguenze pratiche.  La  giurisprudenza  poi,  mentre  la  dottrina  era 
dubbiosa,  venne  alla  decisione  che  il  massimo  d'una  pena  fosse  non 
il  massimo  consentito  dalla  legge  per  quella  determinata  specie  di 
pena,  ma  il  massimo  che  potè  vasi  infliggere  al  reato  più  grave  ')• 

Nel  concorso  di  crimini  con  delitti  e  con  contravvenzioni,  le 
pene  correzionali  e  le  pene  di  polizia  si  assorbivano  nella  pena  cri- 
minale. Quando  però  questa  fosse  minore  di  dieci  anni  e  la  pena 
correzionale  fosse  di  tre  o  più  anni  di  carcere,  la  pena  criminale  .si 
aumentava  d'una  durata  non  superiore  alla  metà  della  pena  corre- 
zionale incorsa  (art.  110).  E,  poiché  il  Codice  di  procedura  distin- 
gueva, con  regole  speciali  e  diverse,  i  delitti  connessi  ai  crimini 
dai  delitti  non  connessi  (art.  21,  22,  23,  25),  —  e,  distinguendoli, 
diceva  che  i  primi  dovessero  tutti  giudicarsi  dalla  Corte  d'assise  e 
che  i  secondi  dovessero  giudicarsi  dal  *  tribunale,  assorbendosi  le 
pene  detentive  ad  essi  inflitte  nella  pena  detentiva  inflitta  al  cri* 
mine  — ,  si  discuteva  se  l'aumento  previsto  nella  seconda  parte  del- 
l'art. 110  dovesse  applicarsi  soltanto  per  i  reati  connessi,  ovvero 
anche  per  i  reati  non  connessi. 

Nel  concorso  di  più  delitti,  se  essi  fossero  puniti  con  ]>ene  dello 
stesso  gehere,  si  applicavano  le  singole  pene,  purché  la  loro  somma 
non  superasse  di  metà  il  massimo  legale  di  quel  genere  di  pena 
(art.  112)  ;  e,  se  fossero  puniti  con  pene  diverse,  si  applicavano 
queste  diverse  pene,  facendosi  anche  la  riduzione  di  cui  si  è  or  ora 
parlato  quando  tra  i  delitti  concorrenti  ve  ne  fossero  anche  di  quelli 
puniti  con  lo  stesso  genere  di  pena  (art.  113).  A  questi  principia  si 
accompagnavano  due  eccezioni  :  nel  concorso  delia  pena  del  confino 
e  della  pena  dell'esilio  locale,  si  applicava  il  confino  aumentato  di 
un  tempo  uguale  alla  metà  della  durata  che  avrebbe  dovuto  avere 
la  pena  dell'esilio  (art.  113  cap.)  ;  nel  concorso  della  pena  del  car- 
cere per  oltre  tre  anni  con  la  pena  del  confino  o  dell'esilio  locale, 
potè  vasi  aver  riguardo  a  quella  per  diminuire  questa  (art.  114). 


')  Cassazione  dì  Palermo,  21  marzo  1870  (Annali  della  Giutisprudensa  /teli*»*. 
1870,  I,  274)  ;  Cassazione  di  Roma,  11  dicembre  1880  (Rivièta  penale,  XIII,  5S*v 
«  7  gennaio  1881  (Legge,  1881,  I,  247). 
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Si  taceva  del  concorso  di  delitti  con  contravvenzioni.  Ma  si  opi- 
nava che  la  pena  di  polizia  non  potesse  assorbirsi  nella  correzionale. 

Xello  stesso  modo,  si  cumulavano  le  pene  delle  contravvenzioni, 
purché  non  si  fossero  superati  certi  limiti  (art.  115),  la  pena  del- 
l'interdizione  dai  pubblici  uffici  (art.  Ili)  e  in  generale  tutte  le  pene 
accessorie  (art.  116). 

Le  pene  pecuniarie  si  potevano  applicare  insieme  alle  pene  cri- 
minali (art.  Ili)  e  si  dovevano  applicare  insieme  alle  altre  pene  cor- 
rezionali (art.  113). 

Qualunque,  poi,  fosse  la  specie  dei  reati  e  delle  pene  concorrenti, 
doveva  tenersi  conto  non  della  pena  astrattamente  minacciata,  ma 
della  pena  incorsa  in  concreto.  Onde,  ad  ogni  reato,  si  applicava, 
tenuto  conto  di  tutte  le  circostanze  aggravanti  o  scusanti,  la  pena 
che  il  giudice  stimava  opportuna,  e  poi  si  procedeva  all'applicazione 
delle  regole  del  concorso. 

Le  regole  del  concorso  si  applicavano,  anche,  come  dicemmo,  per 
i  reati  scoperti  dopo  una  sentenza  di  condanna  a  pena  restrittiva 
temporanea,  ma  commessi  prima.  In  tal  caso,  ora  si  aumentava  la 
prima  pena,  ora  si  condannava  ad  una  pena  nuova,  e,  se  questa 
fosse  di  genere  superiore  alla  prima,  cessava  ogni  effetto  della  pre- 
cedente sentenza,  ed  il  tempo,  durante  il  quale  la  prima  pena  fòsse 
stata  in  tutto  o  in  parte  scontata,  doveva  venire  computato,  secondo 
le  regole  dell'art.  60,  nella  pena  inflitta  colla  seconda  sentenza 
(art.  117). 

Si  applicavano  le  regole  del  concorso  anche  ai  reati  scoperti  du- 
i-ante il  dibattimento.  A  questa  possibilità  provvedeva,  come  prov- 
vede, l'art.  519  del  Codice  di  procedura  penale,  articolo  ancor  vi- 
gente e  non  ancor  modificato.  Su  di  ciò  torneremo. 

In  Une,  diciamo  che,  con  l'art.  128,  il  Codice  sardo  disponeva 
che  colui,  il  quale,  dopo  aver  goduto  del  beneficio  d'un  atto  di  cle- 
menza «  pei  reati  o  per  pene  inflitte  con  sentenza  »,  avesse  com- 
messo altri  reati,  punibili  con  pena  dello  stesso  genere  o  di  genere 
superiore,  dovesse  giudicarsi  come  reo  di  più  reati  o  come  recidivo, 
considerandosi  l'atto  di  clemenza  come  non    avvenuto  *).   Disponeva 


*)  Crediamo  anche  noi,  col  Masucci  (op.  cit.,  n.  115),  che  questa  possibilità, 
se  poteva  verificarsi  per  la  recidiva,  non  potesse,  forse,  verificarsi  mai,  nel  con- 
corso dei  reati,  perchè  l'amnistia  estingue  l'azione  (art.  830  p.  p.),  e  quindi 
esclude  il  concorso  ;  perchè  l'indulto  e  la  grazia,  producendo  il  loro  effetto  sol- 
tanto sulle  sentenze  passate  in  giudicato  (art.  826,  831  p.  p.),  non  potevano  dar 
luogo  che  alla  recidiva  ;  perchè,  anche  nel  caso  speciale  previsto  dall'art.  124  del 
Codice  sardo,  la  nuova  pena  avrebbe  dovuto  assorbire  la  prima,  secondo  l'art.  110. 
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anche  che,  nella  stessa  ipotesi,  si  dovesse  accrescere  la  pena  del 
nuovo  reato,  allor  che  questo  fosse  punito  con  pena  di  genere  in- 
feriore. Questo  articolo  s'applicava  anche  quando,  nei  reati  persegui 
bili  a  querela  dell'offeso,  questi  avesse  fatto  cessare  gli  effetti  della 
condanna  già  pronunziata  (art.  130).  Si  aggiungeva  ancora,  benché 
fosse  superfluo,  che  non  si  dava  concorso,  quando  uno  dei  fatti 
commessi  venisse   cancellato  dal  numero  dei  reati  (art.  129). 

Nel  Codice  toscano,  le  regole  erano  più  semplici  l). 

Nella  pena  dell'ergastolo,  erano  assorbite  tutte  le  altre  pene,  ec- 
cettuate le  multe  e  le  confische  (art.  73)  ;  e  si  ritenne  che  questa 
disposizione  dovesse  valere  sol  quando  realmente  fosse  inflitta  la 
pena  dell'ergastolo,  e  non  anche  quando  un  reato,  punibile  con 
l'ergastolo,  fosse  stato,  per  causa  di  scusanti  o  d'attenuanti,  punito 
con  pena  inferiore. 

Il  concorso  di  pili  pene  restrittive  della  stessa  specie  era  regolato 
dal  cumulo  giuridico,  che  si  applicava  non  potendosi  superare  il  li 
mite  di  venticinque  anni  per  la  casa  di  forza  < —  limite  che  fu  poi  ri- 
dotto a  venti  con  Legge  del  10  gennaio  1860  — ,  il  limite  di  otto 
per  il  carcere,  il  limite  di  cinque  per  l'esilio  particolare  (art.  74). 

Il  concorso  di  più  pene  restrittive  di  specie  diversa  era  regolato 
nello  stesso  modo,  dopo  aver  commutato  le  pene  meno  gravi  nelle 
più  gravi,  le  quali,  di  conseguenza,  venivano  accresciute  propor- 
zionatamente a  quelle.  A  tal  uopo,  due  giorni  di  casa  di  forza,  tre 
di  carcere  e  quindici  di  esilio  particolare  si  equivalevano   (art  75). 

La  riprensione  giudiziale,  poi,  era  assorbita  da  ogni  altra  pena, 
eccettuata  la  multa  (art.  76). 

Negli  altri  casi  diversi  da  questi,  si  applicava  il  cumulo  mate- 
riale (art.  72). 

Per  il  concorso  di  trasgressioni,  il  Regolamento  toscano  decretava 
il  cumulo  materiale  illimitato  per  le  multe  e  il  cumulo  materiale 
limitato,  non  oltre  quattro  mesi,  per  il  carcere  (art.  15). 

Il  Codice  toscano,  come  si  è  già  detto,  applicava  le  regole  del 
concorso  «  ognoraehè  lo  stesso  colpevole  »  venisse  «  contemporanea- 
mente condannato  per  più  delitti  dal  medesimo  tribunale  »  (art.  77>. 
Quindi,  richiedeva  l'unicità  del  giudizio. 

Il  condannato  all'ergastolo,  che  avesse  commesso  un  altro  delitto, 
era  punito  con  il  prolungamento  della  segregazione  cellulare,  che 
etn  perpetua  se  il  nuovo  delitto  fosse  anche  esso  punito  con  l'erga- 
stolo (art.  78). 


*)  Puccioni,  II  Codice  penale  toscano  illustrato,    voi.  I,  art.  73  e  seg.    Pistoia 
1855-59.  —  Mori,  Teoria  del  codice  penale  toscano,  tit.  VII.  Firenze  1854. 
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nuovo  Codice  di  procedura  penale  del  1865  —  come  sta  detto 
osamente  nell'art.  14  del  decreto  del  20  novembre  1865,  de- 
che contiene  le  disposizioni  transitorie  —  non  modificò,  in  questo 
ìento,  alcuna  disposizione  del  Codice  penale  toscano. 
>.  Guardiamo,  come  abbiamo  già  fatto  fin  qui,  i  lavori  che  pre- 
tero  il  Codice  vigente. 

el  Progetto  De  Falco  del  26  febbraio  1860,  il  concorso  di  mis- 
era punito  con  la  pena  più  grave,  ed  era  pena  più  grave  quella 
bggior  durata,  e  la  pena  più  grave  doveva  applicarsi  non  nel 
io  e  poteva  aumentarsi  non  oltre  cinque  anni.  Però,  se  la  de* 
me,  concorrendo  con  i  lavori  forzati  o  con  la  reclusione,  fosse 
unga,  si  scontava  prima  la  pena  dei  lavori  forzati  o  della  re- 
me e  poi  si  passava  a  scontare  la  detenzione  (art.  119,  120). 
concorso  di  misfatti,  con  delitti  o  con  contravvenzioni,  si  ap- 
va  soltanto  la  pena  del  misfatto  più  grave,  e  degli  altri  reati 
teva  tener  conto  nella  latitudine  del  grado  di  pena  che  veniva 
rato  (art.  121).  H  concorso  di  delitti,  il  concorso  di  delitti  e 
avvenzioni  e  il  concorso  di  contravvenzioni  erano  assoggettati 
(rime  del  cumulo  materiale,  purché  non  si  superassero  dei  li- 
determinati.  La  pena  del  confino  poteva  applicarsi  separata- 
ti o  cumulativamente  con  la  prigionia  o  con  la  detenzione  cor- 
nale, e,  in  questo  secondo  caso,  era  calcolata  per  un  terzo  della 
lurata  (art.  122,  123,  124).  Similmente,  si  cumulavano  le  pene 
;sorie,  e  si  potevano  cumulare  le  multe,  le  ammende  e  le  con- 
?  speciali  (art.  125).  Per  l'applicazione  delle  regole  del  con- 
»,  non  veniva  richiesta  l'unicità  del  giudizio  (art.  126). 

sottocommissari  De  Foresta,  Vaccarone,  Ambrosoli,  con  il  loro 
•oprogetto,  proposero  altro,  e  specialmente  proposero  che,  nel 
orso  di  varie  pene,  eccettuata  la  reclusione  perpetua,  tutte  si  do- 
ero  scontare,  l'una  dopo  l'altra,  purché  non  si  superasse,  in  ogni 

il  limite  massimo  di  trentanni.  Non  si  ritenne  necessaria  l'uni- 
dei  giudizio  (articoli  68-71). 

ììi  prima  Commissione  discusse  questo  controprogetto;  e  si  notò, 
talmente  per  opera  del  Carrara,  come  non  fosse  opportuno  che 
ndannato  passasse  da  una  casa  di  pena  ad  un'altra  e  come  non 
>  giusto  un  limite  massimo  identico  cosi  per  i  misfatti  come  per 
Litti,  onde,  ad  esempio,  si  sarebbero  potuti  applicare  anche 
t'anni  di  confino  1). 


Verbale  n.  34,  nell'opera:  II  progetto  di  codice  penale  e  di  polizia  punitiva  pel 
tf  Italia,  voi.  I.  Firenze  1870. 
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Di  conseguenza,  nel  Progetto  del  18  luglio  1867,  si  introduceva 
la  commutazione  della  pena  meno  grave  nella  più  grave  e  si  indi- 
cavano tre  massimi  :  di  trenta,  di  otto  'e  di  quattro  anni.  Il  cumulo 
delle  pene  era  facoltativo  (art.  67-70). 

Si  discusse  questo  Progetto:  si  discusse  se  il  cumulo  dovesse  es- 
sere facoltativo  od  obbligatorio  e  si  concluse,  su  proposta  del  lfc- 
Foresta,  che  si  dovesse  aggiungere,  alla  pena  del  reato  più  grave, 
una  parte  delle  pene  incorse  per  gli  altri,  e  queste  pene  si  doves- 
sero diminuire  di  tanto  di  quanto  più  gravi  diventano  cumulandosi. 
Si  a-ccettò  anche  il  criterio  delPassorbimento  delle  pene  minori  *}. 

Così  si  pervenne  al  Progetto  del  17  maggio  1868,  nel  quale  le 
pene  minori  restavano  assorbite  e,  per  le  altre,  si  applicava  la  più 
grave  aumentata  d'una  parte  della  durata  delle  altre  pene,  e  questo 
aumento  oscillava  tra  un  massimo  ed  un  minimo,  mentre  la  durata 
complessiva  non  poteva  superare  trentanni  per  la  reclusione  e  la 
relegazione,  otto  per  la  prigionia,  la  detenzione  e  il  confino,  quattro 
per  l'esilio.  Non  si  ritenne  necessaria  l'unità  del  giudizio,  e,  doven 
dosi  scontare  pene  diverse,  inflitte  con  diverse  sentenze,  si  cominciava 
dalla  più  grave  per  passare  alle  altre  (art.  64-69).  Nel  Progetto  ili 
Codice  di  polizia  punitiva,  si  accolse  il  principio  del  cumulo  materiale, 
purché  non  si  superasse  una  certa  durata  per  le  pene  dell'arresto  e 
dell'allontanamento  (art.  15). 

Il  Progetto  di  codice  penale  e  di  codice  di  polizia  punitiva  del 
15  aprile  1870,  progetto  redatto  dalla  seconda  Commissione,  era,  in 
fondo,  una  riproduzione  del  progetto  precedente.  Le  lievi  modifica* 
zioni  dipesero,  sopratutto,  dai  desiderio  di  maggiore  perspicuità  e 
dalla  coordinazione  alla  nuova  scala  penale  (art.  71-76  del  progetto 
di  codice  penale  b  art.  14  del  progetto  di  Codice  di  polizia).  E 
mentre,  nel  concorso  di  contravvenzioni,  si .  manteneva  il  limite  oltre 
il  quale  non  potesse  arrivare  la  pena  dell'arresto  (l'allontanamento 
non  figurava  più  nel  nuovo  progetto),  non  si  volle  estendere  un  tal 
limite  alle  pene  pecuniarie  e  alla  pena  della  sospensione,  perchè 
parvo  che,  per  queste,  il  cumulo  non  potesse  riuscire  tropi»*» 
grave  2). 

Nel  progetto  De  Falco,  ora  si  accettava  l'aumento  potestativi», 
ora  si  applicava  la  pena  del  reato  maggiore  e  degli  altri  si  teneva 
conto  per  determinarla,  ora  si  applicavano  tutte  le    pene   non  oltre 


')  Verbali  n.  63  e  54  in  op.  cit.,  voi.  I. 
2)  Verbali  n.  16  e  3,   in  op.  cit.,  voi.  II. 
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un  certo  limite.  In  una  ipotesi,  la  pena   si  scontava  in  due  diversi 
penitenziari  (art.  81-86). 

Per  il  progetto  Vigliani,  si  assorbivano  tutte  le  pene  nella  pena 
perpetua,  che  era  inasprita  da  una  segregazione  cellulare  uguale  a 
quella  della  recidiva,  quando  concorresse  un  altro  crimine  punito  con 
l'ergastolo;  si  accettava  il  principio  dell'assorbimento,  quando  un  cri- 
mine concorresse  con  crimini  ovvero  con  delitti  o  contravvenzioni, 
potendosi  però  aumentare  la  pena  ovvero  tenendosi  conto  degli  altri 
reati  per  determinarla;  nel  concorso  di  delitti  e  nel  concorso  di 
delitti  e  contravvenzioni,  si  applicava  la  pena  più  grave  aumentata 
non  oltre  il  doppio;  nel  concorso  di  contravvenzioni,  si  applicava  il 
cumulo  materiale,  purché  non  si  fosse  superata  la  durata  massima 
dell'arresto  e,  nello  stesso  modo,  si  applicava  il  cumulo  materiale 
alle  pene  pecuniarie,  purché  non  si  fosse  superata  una  certa  somma, 
e,  nel  caso  di  commutazione,  non  si  fosse  superata  una  certa  durata; 
si  applicava  il  cumulo  materiale  illimitato  alle  confische  speciali  e 
alle  interdizioni  dai  pubblici  uffici.  Queste  regole  si  applicavano 
anche  ai  reati,  commessi  prima  del  reato  per  cui  segui  condanna 
{art.  80-85).  E  il  Ministro,  per  quel  che  riguarda  il  cumulo  giuri- 
dico, diceva  che  egli  aveva  seguito  il  sistema  per  cui  si  applica 
«  una  pena  sola,  una  pena  della  stessa  specie  »,  e  questa  è  la  pena 
più  grave,  la  quale  poi  viene  «  aggravata  per  modo  nella  durata, 
da  rappresentare  le  altre  pene,  con  quei  ragguagli  che  dal  prudente 
arbitrio  del  legislatore  appaiono  i  più  esatti  e  i  più  giusti  »  *). 

Il  senatore  Pescatore  propose  d'introdurre,  a  questo  Progetto, 
delle  modificazioni  assai  rilevanti,  perchè  voleva  che  l'aumento 
dovuto  per  gli  altri  reati  concorrenti  fosse,  non  più  affidato  alla  va- 
lutazione del  giudice,  ma  determinato  e  fisso,  e  corrispondente  in 
durata  alla  metà  delle  singole  pene  concorrenti  ;  e  perchè  voleva 
stabilire  un  rapporto  costante  tra  le  varie  specie  di  pene  da  com- 
mutarsi in  una  pena  unica,  in  modo  che  una  certa  quantità  d'una 
pena  corrispondesse  ad  una  certa  quantità  di  un'altra  pena.  Queste 
modificazioni,  però,  comprendevano  soltanto  le  pene  restrittive  della 
libertà  personale,  mentre  invece  tutte  le  altre  si  cumulavano  per 
intero,  tranne  però  che  la  multa  fosse  commutata  in  detenzione.  A 
questo  proposito,  nella  tornata  del  3  marzo  1875,  si  svolse  nel  Se- 
nato una  assai  notevole  discussione  tra  il  Pescatore  e  l'Eula.  Le 
propòste  deh  Pescatore  furono  respinte,  e  il  progetto  Vigliani  venne 
sostanzialmente  accettato. 


1)  Relazione  Vigliani,  XIX. 
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Gli  articoli  del  progetto  Vigliani,  in  parte,  vennero  riprodotti 
nel  progetto  senatorio  del  25  maggio  1875,  in  parte,  al  contrario, 
furono  del  tutto  mutati.  Per  gli  articoli  mutati,  dunque,  in  questo 
progetto,  si  diceva  che,  nel  concorso  di  uno  o  più  crimini  con  uno 
o  più  delitti,  si  applicava  la  pena  criminale  maggiore,  tenuto  conto 
degli  altri  crimini  e  dei  delitti  nel  determinarne  la  misura,  ed  au- 
mentando anche  la  pena  da  uno  a  cinque  anni  oltre  il  massimo 
(art.  81  §  1);  che,  nel  concorso  di  crimini  con  contravvenzioni,  la  pena 
di  quelli  dovesse  assorbire  la  pena  di  queste  (art.  81  §  2)  ;  che,  nel 
concorso  di  delitti  e  contravvenzioni  e  nel  concorso  di  sole  contrav- 
venzioni, si  dovessero  applicare,  separatamente,  la  pena  correzionale 
al  delitto  o  ai  delitti,  secondo  l'articolo  precedente,  e  le  pene  di 
polizia  stabilite  per  ciascuna  contravvenzione,  purché  non  si  ecce- 
desse la  durata  massima  dell'arresto  (art.  83). 

In  seguito  ad  una  notevole  discussione,  nel  seno  della  Commis- 
sione ministeriale  *),  non  j>oclie  modificazioni  furono  introdotte  nel 
testo  del  progetto.  Si  propose  che,  nel  concorso  di  due  crimini  pu- 
nibili con  pene  temporanee,  si  dovesse  applicare  la  i>ena  più  grave, 
aumentata  entro  i  limiti  relativamente  determinati,  e  che  qualora  il 
crimine  sottoposto  a  pena  più  grave  meritasse  il  massimo,  ovvero  il  con- 
corso fosse  di  più  di  due  crimini,  la  pena  potesse  aumentarsi  da 
uno  a  cinque  anni  oltre  il  massimo  (art.  80).  Si  propose  che,  nel 
concorso  di  crimini  e  delitti,  dovesse  applicarsi  la  pena  criminale, 
tenuto  conto  dei  delitti  nel  determinarne  la  misura,  con  la  facoltà 
dell'aumento  contenuta  nella  disposizione  precedente  (art.  81).  Si  ri- 
petevano, per  il  concorso  di  delitti,  le  stesse  regole  che  si  eran 
poste  per  il  concorso  di  crimini,  e,  nello  stesso  modo,  si  aggiungeva 
che  la  pena  i>otesse  aumentarsi  sino  a  due  anni  oltre  il  massimo, 
quando  concorressero  più  di  due  delitti  ovvero  uno  dei  delitti  meri- 
tasse già  il  massimo  (art.  82).  Si  fissò  un  limite  più  basso  al  cu- 
mulo materiale  delle  multe  e  delle  ammende  e  alla  pena  restrittiva 
risultante  dalla  loro  commutazione  (art.  84).  Non  furono  modificate  le 
disposizioni  relative  al  prolungamento  della  segregazione  cellulare, 
quando  uno  dei  crimini  concorrenti  fosse  l'ergastolo  (art.  80),  non 
fu  modificata  la  regola,  per  cui,  nei  concorso  di  crimini  o  delitti  con 
contravvenzioni,  la  pena  di  queste  dovesse  restar  assorbita  nella  pena 
di  quelli  (art,  81),  come  non  vennero  modificate  tutte  le  altre  dispo- 
sizioni relative  a  questo  argomento.  Nel   concorso   di   più    contrav- 


')  Verbale  n.  8,  in  Lavori  della  Commissione  istituita  con  decreto  18  maggio  1876 
dal  ministro  Mancini.  Roma  1876. 
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venzioni,  accanto  al  divieto  di  sorpassare  il  limite  massimo  dell'ar- 
resto, nel  formare  il  cumulo  materiale,  si  aggiunse  l'identico  divieto 
per  la  prigionia  (art.  83),  che  fu  una  nuova  specie  di  pena  che  la 
Commissione  aggiunse. 

Qualche  osservazione  e  non  rilevante  venne,  per  questa  parte,  al 
progetto  senatorio  e  alle  proposte  della  Commissione  *). 

Venne,  quindi,  il  progetto  Mancini  del  25  novembre  1876.  Con 
esso  si  proponeva,  nello  stesso  modo,  di  applicare  una  pena  sola, 
«  quella  che  è  più  grave  per  la  specie  »,  aumentandola  nella  sua  du- 
rata «  entro  i  limiti  relativamente  determinati  »  *). 

Di  conseguenza,  per  quel  che  si  riferisce  al  concorso  di  crìmini 
e  di  delitti,  vennero  ripetute  le  disposizioni  del  progetto  precedente, 
cosi  come  era  stato  modificato  dalla  Commissione.  Invece,  varie  no- 
vità furono  introdotte  in  tema  di  contravvenzioni,  che  furono  di- 
stinte, secondo  che  fossero  punite  con  pene  superiori  a  quelle  di 
polizia,  ovvero  con  pene  di  polizia.  Onde,  nel  concorso  di  crimini 
con  contravvenzioni,  nell'aumentare  la  pena  più  grave,  si  teneva 
conto  anche  di  queste,  purché  punibili  con  pene  della  prima  specie, 
mentre,  al  contrario,  per  le  contravvenzioni,  punibili  con  pene  della 
seconda  specie,  si  applicava  senz'altro  l'assorbimento  (art.  78);  nel 
concorso  di  contravvenzioni,  punibili  con  pene  della  prima  specie, 
si  applicava  la  pena  più  grave  aumentata,  e,  quando  concorressero 
più  di  due  contravvenzioni  o  una  di  esse  fosse  già  punita  col  mas- 
simo, la  pena  poteva  superare  il  massimo  sino  a  due  anni,  e  questa  di- 
sposizione vigeva  anche  per  il  concorso  di  delitti  (art.  79)  ;  e  nel  con- 
corso di  delitti  o  di  contravvenzioni,  punibili  con  pene  della  prima 
specie,  con  contravvenzioni  punibili  con  pene  di  polizia,  e  nel  con- 
corso di  più  di  queste  ultime,  si  applicavano  separatamente  la  pena 
correzionale  e  le  pene  di  polizia,  purché,  nel  loro  complesso,  non 
avessero  ecceduto  la  durata  massima  della  prigionia  o  dell'arresto 
(art.  80). 

Come  si  vede,  con  l'art.  79  dei  progetto  Mancini,  era  possibile 
applicare  una  pena  maggiore  della  somma  delle  singole  pene  con- 
correnti, poiché,  quando  fossero  concorsi  un  reato  punibile  col  mas- 
simo di  due  anni  e  un  altro  punibile  col  massimo  di  un  anno,  si 
potevano  infliggere  quattro  anni.  E  questo,  se  non  è  in  disaccordo 
con  uno  dei  lati  della  teorica  da  noi  sostenuta,  era,  di  certo,  in  di- 


t)  Sunto  delle  osservazioni  e  dei  pareri,  pag.  273  e  seg.  Roma  1877. 
*)  Relazione  Mancini,  XXVII. 
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saccordo  con  tutto  il  sistema  del  progetto.  E  veramente  questo  iaa- 
sprimento  peculiare  ai  reati  minori  riusciva  inaspettato. 

Queste  disposizioni  furono,  sostanzialmente,  riprodotte  dal  contro- 
progetto della  Commissione  (art.  63-67)  e  dal  progetto  del  7  dicembri* 
1877  (art.  70-75),  col  quale  si  modificarono  soltanto  due  cose  :  nel  fon 
corso  dell'ergastolo  con  un'altra  pena  criminale,  la  segregazione  cellu- 
lare era  soggetta  ad  un  prolungamento  proprio,  che  non  era  però  il  prò 
lungamente  della  recidiva  (art.  70  §  3),  e,  nel  concorso  di  delitti  e 
contravvenzioni,  si  mantenne  il  cumulo  materiale  limitato,  senza  ri- 
produrre la  distinzione  tra  le  varie  specie  di  contravvenzioni  (arti 
colo  73). 

Il  primo  progetto  Zanardelli,  quello  del  maggio  1883,  disponeva 
che,  nel  concorso  di  più  delitti  per  i  quali  la  legge  decretava  pei* 
restrittive  della  libertà  personale  superiori  a  cinque  anni,  si  dovesse 
aumentare  da  uno  a  cinque  anni  il  periodo  della  segregazione  cellulare, 
qualora  uno  di  essi  fosse  punito  con  l'ergastolo  (art.  63);  che,  nel  con- 
corso di  due  delitti  per  i  quali  la  legge  decretava  pene  temporanee 
superiori  a  tre  mesi,  si  dovesse  applicare  la  pena  più  grave,  in 
misura  superiore  al  minimo  e  tenuto  conto  del  delitto  concorrente, 
mentre  se  la  pena  più  grave  si  fosse  dovuta  applicare  nel  massimo, 
ovvero  se  fossero  concorsi  più  di  due  delitti  puniti  con  pene  tem- 
poranee eccedenti  tre  mesi,  la  pena  potesse  aumentarsi  di  un  grado, 
ed,  esauriti  i  gradi  di  essa,  potesse  aumentarsi  fino  a  due  anni  ed 
anche  fino  a  cinque,  qualora  i  delitti  fossero  puniti  con  pene  ecce- 
denti i  cinque  anni  (art.  64);  che,  invece,  quando  i  delitti  fossero 
punibili  con  pene  non  eccedenti  tre  mesi,  le  pene  dovessero  cumularsi, 
purché  in  complesso  non  eccedessero  la  durata  di  cinque  anni,  e 
ciò  sia  che  tali  delitti  concorressero  tra  di  loro,  sia  che  concorres- 
sero con  i  delitti  più  gravemente  puniti,  dei  quali  si  è  parlato 
(art.  65)  ;  che  si  dovessero  cumulare  illimitatamente  le  confische  speciali 
e  le  incapacità  e  che  si  dovessero  cumulare,  non  oltre  diecimila  lire, 
le  pene  pecuniarie  (art.  66)  ;  che  tali  disposizioni,  finalmente,  si  do- 
vessero applicare  anche  agli  altri  reati,  commessi  precedentemente 
alla  condanna  (art.  67). 

Queste  norme,  diceva  il  Ministro,  erano  «  informate  ai  principii 
di  una  giusta  e  congrua  responsabilità  e  secondo  le  più  eque  esi- 
genze di  una  soddisfacente  repressione  »  '). 

Queste  norme  furono  riprodotte  integralmente  dal  progetto  Sa- 
velli (art.  63-67)    e    integralmente    dal  Pessina  (art.    63-67),   tranne 


*)  Rei  azione  Zaxardelli  sul  primo  progetto-,  pag.  14. 
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una  lieve  variante,  relativa  all'ulteriore  inasprimento  nel  concorso 
di  delitti  punibili  oltre  tre  mesi,  e  quando  i  gradi  di  pena  fossero 
esauriti,  variante  per  cui,  laddove  si  era  detto  fin  ora  che  esso  fosse 
riservato  ai  «  delitti  puniti  con  pene  eccedenti  i  cinque  anni  »,  si 
diceva  che  esso  fosse  riservato  ai  «  reati  puniti  colle  pene  della  re- 
clusione o  della  relegazione  ». 

Di  seguito,  il  controprogetto  della  Camera  dei  deputati  ripro- 
dusse il  progetto  del  7  dicembre  1877  (art.  74-79)  e  fu,  a  sua  volta, 
riprodotto  dal  progetto  Tajani  del  23  novembre  1886  (art.  74-79). 

97.  Arriviamo,  così,  all'ultimo  Progetto. 

Il  Ministro,  nella  sua  relazione,  cominciava  con  dire  che  la 
ripristinata  bipartizione  dei  reati  e  l'abolizione  dei  gradi  nelle 
pene  gli  permettevano  di  «dottare  un  sistema  di  calcolo  delle  pene 
concorrenti  meno  incerto,  più  giusto  e  più  rispondente  ai  fini  della 
repressione,  di  quello  accolto  nei  progetti  anteriori.  «  Col  nuovo  sistema 
si  conseguono  questi  due  intenti  :  di  evitare,  da  un  lato,  ogni  cumulo 
assoluto  di  pene,  e,  dall'altro,  qualsiasi  assorbimento  puro  e  semplice 
della  pena  inferiore  in  quella  superiore;  ottenendosi  ad  un  tempo 
che  ciascun  reato,  anche  minimo,  pesi  sempre  sulla  bilancia  della 
giustizia,  ed  importi,  fin  dove  è  possibile,  un  aumento  di  pena.  Ciò 
non  pertanto,  più  pene  temporanee,  qualunque  fosse  il  numero  dei 
reati  concorrenti,  non  porterebbero  mai  ad  una  pena  di  così  lunga 
durata  da  equi  valere  nel  fatto  ad  una  pena  perpetua,  mentre  la  pena 
risultante  dalle  molteplici  contravvenzioni  non  potrebbe  mai  tras- 
modare i  confini  che  il  legislatore  crede  propri  ad  esse.  Prescin- 
dendo adunque  da  ciò  che  in  conformità  di  Progetti  anteriori  è  di- 
sposto intorno  al  concorso  di  più  pene,  una  delle  quali  sia  quella 
dell'ergastolo  (art.  66),  il  concorso  di  più  delitti  che  importino  la  stessa 
specie  di  pena  restrittiva  della  libertà  personale,  diversa  dall'ergastolo, 
è  regolato  con  unica  norma:  e  questa  è  che  sia  applicata  la  pena 
stabilita  per  il  delitto  più  grave,  con  un  aumento  pari  al  terzo  della 
complessiva  durata  delle  altre  pene,  purché  non  si  eccedano  mai 
trent'anni  per  la  reclusione  e  per  la  detenzione,  e  sette  anni  per 
il  confino  e  l'esilio  locale  (art.  67  prima  parte).  La  stessa  norma 
è  seguita  nella  ipotesi  del  concorso  di  delitti  importanti  pene  restrit- 
tive di  specie  diverse,  ma  affini,  quali  sono  la  reclusione  in  con- 
corso con  la  detenzione,  ovvero  il  confino  in  concorso  con  l'esilio 
locale,  applicandosi  il  computo  suaccennato  come  se  tutti  i  delitti 
concorrenti  importassero  rispettivamente  quella  fra  le  due  pene,  della 
reclusione  o  della  detenzione,  del  confino  o  dell'esilio,  che  sia  appli- 
cabile per  una  durata  maggiore.  Al    magistrato    poi   spetterà,  nella 
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latitudine  della  pena  di  cui  dispone,  valutare  la  differente  specie 
dei  delitti  medesimi  in  relazione  alla  differente  specie  di  pena  com- 
minata per  essi.  La  norma  non  varia,  e  questo  panni  costituisca  un 
indubbio  miglioramento,  neanche  quando  si  tratti  dei  concorso  di 
uno  o  più  delitti  con  una  o  più  contravvenzioni,  le  quali  importino 
la  pena  dell'arresto,  o  di  tali  contravvenzioni  fra  di  loro.  Per  altro, 
nel  primo  caso,  la  minore  entità  politica  ed  intrinseca  della  pena  delPar- 
resto, in  confronto  a  quella  della  reclusione  o  della  detenzione,  richiede 
che  sia  ridotta  al  sesto  la  durata  complessiva  della  pena  dovuta  \#r 
le  contravvenzioni  in  aumento  alla  pena  dovuta  per  il  delitto  (art  69); 
e,  nel  secondo  caso,  la  pena  delParresto  dovuta  per  la  contravven- 
zione più  grave  soffre  un  aumento  pari  alla  metà  della  durata  com- 
plessiva delle  altre  pene,  purché  in  complesso  non  si  oltrei*assi  mai 
il  limite  massimo  di  tre  anni  (art.  70).  Uguale  cura  di  evitare  e  il 
cumulo  incondizionato  e  la  soverchia  esorbitanza  dai  limiti  razio- 
nali di  ciascuna  specie  di  pena,  si  è  avuta  nella  concorrenza  delle 
pene  della  interdizione  temporanea  dai  pubblici  uffici,  della  sospen- 
sione dall'esercizio  di  una  professione  od  arte,  e  di  pene  pecuniarie  »  !). 
E  la  Relazione,  fatta  a  nome  della  Commissione  della  Camera 
dei  deputati,  applaudiva  a  questi  postulati,  e  aggiungeva  esser  prin- 
cipio dominante  della  nuova  legislazione  che  «  il  reo  debba  sotto- 
stare ad  una  totalità  di  pena,  la  quale,  senza  essere  ugnale  alla 
somma  delle  pene  incorse  per  ciascun  reato,  sia  però  in  proporzione 
del  numero  e  della  gravità  dei  reati  concorrenti  ».  E,  dopo  aver  detto 
come,  per  esso,  si  escludesse  l'assorbimento  della  pena  minore  nella 
maggiore,  ed  il  «  cumulo  materiale  assoluto  »,  si  concludeva:  «que- 
sto principio  ha  invece  un  fondamento  rigorosamente  giuridico  in 
ciò  che  i  reati  non  si  accumulano,  come  non  si  assorbiscono  fra  loro, 
ma  operano  un  danno  sociale  progressivo:  il  quale,  poiché  dipende 
da  un  fatto  puramente  morale,  dalla  opinione,  cioè,  della  scemata 
sicurezza,  non  può  crescere  in  ragione  aritmetica  delle  delinquenze. 
Questo  pubblico  danno,  che  è  la  sola  ragione  per  cui  un'azione  è 
considerata  quale  un  reato,  non  si  moltiplicherà  mai  per  il  numero 
dei  reati  commessi;  poiché  non  può  mai  avvenire  che  i  cittadini 
sentano,  a  mo'  d'esempio,  per  due  o  più  lievi  delitti  quello  stesso 
spavento  che  proverebbero  per  un  grave  delitto.  E  se  questo  non 
può  avvenire,  e  se  la  responsabilità  di  un  delinquente  deve  essere 
proporzionata»  al  danno  sociale  da  lui  cagionato,  il   cumulo  assoluto 
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delle  pene  è  privo  di  un  fondamento  di  giustizia,  giacché  per  esso 
può  avvenire  appunto  che  il  reo  di  più  lievi  delitti  sia  tenuto  a  subire 
una  somma  di  penalità  quale  sarebbe  dovuta  per  un  grave  misfatto, 
quale  potrebbe  anche  eccedere  la  durata  ordinaria  della  vita  umana, 
assumendo  in  tal  modo  le  proporzioni  di  una  pena  perpetua  »  ì). 

Anche  la  Commissione  senatoria  applaudiva  al  sistema  del  progetto, 
il  quale  accettava  «  il  dogma  comunemente  accolto  di  evitare  dall'un 
canto  l'assorbimento  puro  e  semplice  della  pena,  minore  nella  pena 
maggiore  (che  offende  le  proporzionalità)  e  dall'altro  il  cumulo  ma- 
teriale delle  pene  (che  esaspera  oltre  misura  la  pena  di  ciascuno 
dei  reati),  e  segue  quella  via  intermedia  che  piglia  nome  di  cumulo 
giuridico,  cioè  di  una  pena  aumentata  in  proporzione  del  numero  e 
della  gravità  dei  reati  concorrenti  »  *). 

Guardiamo  gli  articoli  del  progetto,  accompagnandoli  delle  os- 
servazioni, che  vennero  fatte  dalla  Commissione  di  revisione,  nelle 
adunanze  tenute  nei  giorni  27  e  28  febbraio  e  19  marzo  1889  3), 

Art,  66:  «  Al  colpevole  di  più  delitti,  che  importino  pene  restrit- 
tive della  libertà  personale  eccedenti  cinque  anni,  una  delle  quali  sia 
quella  dell'ergastolo,  si  applica  questa  pena,  aumentando  da  uno  a 
-cinque  anni  il  termine  stabilito  nel  capoverso  dell'articolo  11  per  l'am- 
missione al  lavoro  in  comune,  e  fino  a  dieci  ove  anche  l'altro  reato  im- 
porti la  pena  dell'ergastolo  ». 

Nulla,  per  questo  articolo,  si  disse  che  meriti  d'essere  ricordato. 

Art.  67  :  «  Al  colpevole  di  più  delitti,  che  importino  la  stessa  specie 
di  pena  restrittiva  della  libertà  personale  diversa  dall'ergastolo,  si  ap- 
plica la  pena  stabilita  per  il  delitto  più  grave,  con  un  aumento  pari 
al  terzo  della  durata  complessiva  delle  altre  pene,  purché  non  si  ecce- 
dano mai  trentanni  per  la  reclusione  e  la  detenzione,  e  cinque  anni 
per  il  confino  e  l'esilio  locale. 

«  Se  fra  i  delitti  concorrenti  taluni  importino  la  pena  della  reclu- 
sione ed  altri  quella  della  detenzione,  ovvero  taluni  la  pena  del  confino 
-ed  altri  quella  dell'esilio  locale,  la  disposizione  precedente  si  applica 
nome  se  tutti  importassero  rispettivamente  quella  delle  due  pene  che 
deve  applicarsi  per  maggiore  durata  ». 

La  Sotto-commissione  aveva  proposto  un  art.  67  bis  così  conce- 
pito :  «  Il  colpevole  di  due  delitti,  uno  dei  quali  importi  la  pena  della 


')  Relazione  della  Camera  dei  deputati  (Vulla),  XCIV. 

2)  Relazione  senatoria  (Pkssina),  P.  I,  e.  Ili,  $  4. 
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reclusione  e  l'altro  quella  della  detenzione,  è  punito  giusta    le  seguati 
disposizioni  : 

1.°  se  la  pena  della  reclusione  non  supera  un  anno  e  non  rsg. 
giunge  il  terzo  della  durata  della  detenzione,  si  applica  quesV ultima 
pena  con  un  aumento  pari  alla  metà  della  durata  della  reclusione; 

2.°  in  ogni  altro  caso  si  applica  la  pena  della  reclusione  con  uh 
aumento  pari  al  terzo  della  durata  della  detenzione,  purché  non  si  ec- 
cedano i  trentanni. 

«  Concorrendo  più  di  due  delitti,  prima  di  applicare,  secondo  i 
casi,  Vuna  o  V 'altra  delle  precedenti  disposizioni,  si  applica  quella  del- 
l'articolo  precedente  per  i  delitti  che  importano  la  stessa  specie  di  pene  ». 

Il  Lucchini,  relatore,  notava,  a  nome  della  Sotto-commissione, 
come  si  fosse  voluto  ridurre  le  varie  specie  di  pene  ad  una  specie 
unica,  per  evitare  il  passaggio  da  un  penitenziario  ad  un  altro,  e 
come  si  fosse  data  la  prevalenza,  non  alla  pena  di  maggior  durata, 
ma  alla  reclusione,  pena  più  aspra,  per  evitare  che  si  possa  sfug- 
gire a  questa  commettendo  un  delitto  punibile  con  la  detenzione; 
notava  come,  nell'aumento,  si  fosse  tenuto  conto  della  minore  inten- 
sità della  detenzione  e  come,  alle  regole  della  prevalenza  della 
pena  più  aspra,  si  fosse  fatta  una  ragionevole  eccezione,  per  il  ca>» 
in  cui  la  durata  della  pena  della  reclusione  fosse  di  gran  lun-ra 
minore  della  durata  della  pena  della  detenzione  ;  notava  come  il  ca- 
poverso dell'art.  67  bis  venisse  proposto  per  i  casi  in  cui  più  «li 
due  delitti  concorressero,  onde  veniva  disposto  di  procedere  all'au- 
mento per  i  delitti  che  importano  la  stessa  specie  di  pena,  per  ri- 
durre poi  tutto  ad  una  pena  unica,  e  concludeva  che,  per  il  con- 
fino, eliminato  dalla  sotto-commissione,  bastasse  riprodurre  l'art  <>* 
del  testo  ministeriale,  cancellando  la  menzione  dell'esilio  locale. 

Il  Calenda,  il  Puccioni,  il  Pessina,  il  Costa,  l'Eula,  l'Auritt  in- 
cero osservazioni  in  vario  senso,  ma  tutte  relative  alla  proporzione 
dell'aumento  che  a  qualchednno  sembrava  eccessivo.  H  Lucchini 
rispose.  Di  conseguenza,  la  prima  parte  dell'art.  67  venne  appro- 
vata, cancellando  le  parole  «  esilio  locale  »,  e  alla  seconda  si  w»- 
stituì  l'art.  67    bis. 

Art.  68:  «  Al  colpevole  di  due  delitti,  uno  dei  quali  importi  fa 
pena  della  reclusione  o  della  detenzione  e  l'altro  quella  del  confine  » 
dell'esilio  locale,  si  applica  la  pena  della  reclusione  o  della  detenziot* 
ed  anche  le  pene  del  confino  o  dell'esilio,  ridotte  queste  di  un  terzo. 

«  Se  più  sono  i  delitti  che  importino  la  pena  della  reclusioni  •> 
della  detenzione,  ovvero  più  quelli  die  importino  la  pena  del  confi** 
o  dell'esilio  locale,  si  applicano  altresì  le  disposizioni  dell'articolo 
precedente  ». 
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Il  Lucchini  disse  che  la  Sotto-commissione  avea  soppresso  questo 
articolo,  avendo  eliminata  la  pena  del  confino  e  la  pena  dell'esilio 
locale,  ma  poiché  la  pena  del  confino  non  si  voleva  più  eliminare, 
era  naturale  che  questo  articolo  dovesse  riprodursi.  E  questo  arti- 
colo venne  riprodotto  cancellando  le  parole  :  «  esilio  locale  »• 

In  questa  occasione,  il  Nocito  notava  che,  al  sistema  proposto 
nel  Progetto  di  dare  la  misura  fissa  degli  aumenti  e  delle  diminu- 
zioni, sistema  poco  rispondente  ai  casi  concreti,  fosse  da  preferire 
il  sistema  dei  gradi,  accolto  dal  Codice  sardo,  potendosi  spaziare 
entro  la  latitudine  del  grado.  Rispose  il  Lucchini  che,  con  il  nuovo 
codice,  il  giudice  avrebbe  applicato  l'aumento  o  la  diminuzione, 
dopo  aver  determinato  la  pena  normale,  che  è  come  il  punto  di 
partenza,  e,  nella  determinazione  di  questa  pena  normale,  è  ben 
possibile   spaziare. 

Art.  69  :  «Al  colpevole  d'uno  o  più  delitti  e  di  una  o  più  con- 
travvenzioni, che  importino  la  pena  dell'arresto,  si  applica  la  pena  che 
risulta  per  il  concorso  di  più  delitti,  secondo  le  norme  stabilite  negli 
articoli  precedenti,  con  un  aumento  pari  al  sesto  della  durata  com- 
plessiva dell'arresto  dovuto  per  le  contravvenzioni  », 

Questo  articolo  venne  approvato  cosi  come  era  redatto. 

La  Sotto-commissione  propose,  con  l'art.  69.  bis,  quanto  segue  : 
«  Nei  casi  preveduti  nei  due  articoli  precedenti,  per  determinare  gli 
effetti  della  condanna  penale,  giusta  le  disposizioni  degli  articoli  32, 
33  e  34,  m  lia  riguardo  soltanto  alla  pena  dovuta  per  il  delitto  che 
importa  la  reclusione  di  maggior  durata  ». 

Questa  disposizione,  notò  il  Lucchini,  è  importante,  perchè,  mentre 
si  può  dubitare  se  gli  effetti  penali  si  misurino  sulla  risultante  o 
sulle  singole  pene,  la  Sotto-commissione  propone  che  si  debbano 
misurare  sulle  singole  pene,  perchè  l'interdizione  segue  la  qualità 
del  reato  piuttosto  che  la  quantità  della  pena.  • 

Dopo  discussione,  alla  quale  parteciparono  anche  il  Pessina,  l'Eula 
l'Auriti,  il  Costa,  il  Calenda,  il  Demaria,  il  Puccioni,  l'Inghilleri, 
questo  articolo  venne  approvato,  sopprimendo  la  parola  «  due  » 
per  dargli  una  più  larga  applicazione,  e  dicendo  :  «  si  tien  conto 
soltanto  della  pena  »,  invece  di  dire  «  si  ha  riguardo  soltanto  alla 
pena  ». 

Art.  70.  «Al  colpevole  di  più  contravvenzioni,  che  importino  la 
pena  dell'arresto,  si  applica  la  pena  stabilita  per  il  reato  più  grave, 
con  aumento  pari  alla  metà  della  durata  complessiva  delle  altre  pene, 
purché  non  si  eccedano  mai  tre  anni  ». 

L'articolo  fu  approvato  senz'altro. 
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Art.  71.  «  Le  pene  dell9 interdizione  temporanea  dai  pubblici  uffici 
e  della  sospensione  dall'esercizio  di  una  professione  od  arte,  stabilii? 
per  ciascun  reato,  sono  sempre  applicate  tutte,  purché  nella  durata  non 
si  ecceda  mai  il  doppio  del  limite  massimo  fissato  per  ciascuna  di  e$$e. 

«  Sono  del  pari  applicate  le  confische  speciali  e  le  pene  pecuniari* 
stabilite  per  ciascun  reato,  purché  non  si  ecceda  mai  per  queste  ultima 
la  somma  di  lire  quindicimila  nei  delitti  e  di  lire  tremila  nelle  con- 
travvenzioni. 

«  In  caso  di  conversione  di  una  pena  pecuniaria  in  una  pena  rr- 
strittiva  della  libertà  personale,  la  durata  di  questa  non  può  mai  ec- 
cedere dimotto  mesi  ». 

La  Sotto-commissione  aveva  proposto  di  modificare  quest'ultimo 
capoverso,  dicendo  «  conversione  delle  pene  pecuniarie  »,  invece  di 
«  conversione  d'una  pena  pecuniaria  »,  e  aggiungendo  la  nuova  re- 
gola: «  e  in  caso  di  concorso  della  multa  con  V ammenda,  la  conrer 
sione  si  fa  sempre  nella  pena  della  detenzione  ». 

Il  Lucchini  espose  le  ragioni  evidenti  che  queste  modificazioni 
consigliarono,  e  l'articolo  fu  approvato  con  la  raccomandazione  di 
suddividerlo  in  due,  per  staccare  in  modo  chiaro  le  regole  relative 
all'interdizione  e  alla  sospensione  dalle  regole  relative  alle  pene 
pecuniarie. 

Art.  72.  «  Le  norme  contenute  nei  precedenti  articoli  si  applicano 
anche  nel  caso  in  cui,  dopo  una  sentenza  di  condanna,  si  debba  giu- 
dicare la  stessa  persona  per  altro  reato  commesso  prima  della  con- 
danna ». 

La  Sotto-commissione  propose  che  a  questo  articolo,  dopo  aver 
soppresso  le  ultime  quattro  parole,  si  aggiungesse  un  capoverso  così 
concepito  :  Ove  però  si  tratti  di  un  reato  commesso  dopo  la  condanna, 
nel  caso  degli  articoli  67  e  67  bis,  numero  1.°,  l'aumento  è  di  dne 
terzi ;mnel  caso  dell'articolo  67  bis,  n.  2*,  è  della  metà,  e  nei  caso 
dell'art.  69  è  di  un  terzo,  tenendo  conto  soltanto  della  parte  di  pena 
che  rimane  da  scontare,  e  salvo,  se  vi  sia  luogo,  l'aggravamento  di 
pena  per  la  recidiva  ». 

Il  Lucchini  cominciò  col  notare  come  anche  il  capoverso  aggiunto 
dalla  Sotto-commissione  non  comprenda  che  un  caso  di  concorso 
di  pene,  onde,  salva  la  recidiva,  non  vien  meno  la  ragione  per  ap- 
plicare una  pena  unica,  perchè  anche  in  questo  caso  le  pene  scontate 
senza  interruzione  costituiscono  una  sofferenza  maggiore  della  somma 
delle  sofferenze  delle  pene  espiate  isolatamente.  Però  concluse  che  la  mi 
«tira  dell'aumento  dovesse  essere  più  severa  che  in  ogni  altra  speri* 
di   concorso. 
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Il  Galenda  e  il  Pessina,  al  contrario,  dissero  che  con  questo 
capoverso  si  sarebbero  confasi  il  concorso  e  la  recidiva.  Quando  si 
scoprono  reati  commessi  prima  di  una  sentenza  di  condanna,  si  rimane 
sempre  nell'orbita  del  concorso  ;  ma  quando  si  commettono  reati  dopo 
la  sentenza  di  condanna,  non  si  verifica  che  la  recidiva  pura  e  sem- 
plice, poiché  il  reo  mostra  di  non  essersi  emendato  dopo  la  prima 
condanna.  Con  la  proposta  della  Sotto-commissione,  invece,  la  pena 
si  accresce  per  la  recidiva  e  poi  si  diminuisce  per  il  concorso. 

Il  Faranda  s'associò  al  (Menda  e  al  Pessina. 

L'Auriti  osservò  che,  se,  mentre  si  sconta  la  pena  della  detenzione, 
si  commette  un  altro  reato  punito  di  reclusione,  non  si  potrebbero 
successivamente  scontare  le  due  pene  con  le  rispettive  graduazioni. 
È  dunque   necessario  unificare  le  pene. 

Il  Lucchini  ricordò  come,  nel  caso  in  esame,  non  vi  sia  concorso 
di  reati,  ma  concorso  di  pene. 

Il  Tolomei  rispose  non  trattarsi  che  di  semplice  recidiva,  tanto 
che  lo  stesso  articolo,  così  come  è  proposto,  non  esclude  l'aggrava- 
mento  di  pena  dovuto  alla  recidiva. 

Il  Lucchini  rispose  che  la  recidiva  e  il  concorso  non  si  esclu- 
dono. È  necessario,  prima,  applicare  per  il  nuovo  reato  la  pena  ri- 
dotta, che  si  aggiuuge  alla  pena  che  r^sta  da  scontare  per  il  pre- 
cedente reato,  e,  poi,  applicare  l'aumento  dovuto  alla  recidiva. 

L'Eula  notò  che  le  osservazioni  dell' Auriti  giustificano  soltanto 
l'unificazione  del  modo  d'espiazione  della  pena  in  corso  d'esecuzione  e 
della  pena  sopravvenuta,  ma  non  giustificano  la  riduzione  di  questa. 

Il  Demaria  —  e  con  lui  era  anche  il  Faranda  —  osservò  come 
la  risoluzione  di  questo  dubbio  dipendesse  intimamente  dalla  riso- 
luzione del  problema  della  recidiva,  poiché,  se  non  si  avesse  reci- 
diva se  non  quando  la  pena  fosse  già  del  tutto  scontata,  nel  caso 
presente  non  si  potrebbe  i>iù  parlare  di  recidiva.  Osservò  ancora 
come  ragioni  di  umanità  consigliassero  la  diminuzione  delle  pene, 
poiché  qui  ricorre  la  stessa  ragione  che  consiglia  la  diminuzione  delle 
pene  in  ogni  altra  specie  di  concorso. 

Il  Pessina  sostenne  che  solo  la  prima  parte  dell'art.  72  avesse 
ragione  di  essere  e  che  la  seconda  parte,  invece,  non  fosse  che  una 
semplice  figura  di  recidiva,  da  porsi  nel  titolo  della  recidiva,  can- 
cellando naturalmente  la  clausola:  «  e  salvo,  se  vi  sia  luogo,  V aggra- 
vamento di  pena  per  la  recidiva  ». 

L'Eula  osservò  che,  lasciandosi  l'articolo  dove  era  stato  posto, 
■dovesse  conservarsi  tale  clausola,  poiché  per  i  reati  commessi  prima 

Pessina,  Dir.  pcn.,  voi.  V.  —  41. 
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della   condanna  non  vi  sarebbe  recidiva,  mentre  recidiva  invece  vi 
sarebbe  per  i  reati  commessi  dopo. 

Il  Pnccioni  propose  che,  dopo  le  parole  :  «  ove  però  si  tratti  di 
un  reato  commesso  dopo  la  condanna  »,  si  aggiungesse  :  «  ma  nel 
tempo  dell'espiazione  della  pena»,  e  che  si  cancellasse  la  clausola: 
«  salto,  se  vi  *ia  luogo,  V aggravamento  di  pena-  per  la  recidiva  ». 

L'Auriti  rispose  essere  inutile  l'aggiunta,  proposta  dal  Puccioni. 
poiché  il  significato  di  essa  è  già  compreso  nella  clausola:  «  tenendo 
conto  soltanto  della  parte  di  pena  che  rimane  da  scontare  ». 

Il  Lucchini  disse  che  si  dovesse  conservare  la  clausola  relativa 
alla  recidiva,  poiché,  col  sistema  della  Sotto-commissione,  anche  ac- 
cogliendosi la  recidiva  generica,  essa  non  si  calcolerebbe  che  al  terzo 
reato,  onde  ben  può  darsi  un  reato  che  non  dia  luogo  a  recidiva, 
benché  sia  stato  commesso  dopo  la  condanna. 

Si  approvò  così  la  prima  parte  dell'articolo,  si  sospese  ogni  de- 
liberazione sulla  seconda,  e  si  stabilì  che,  se  questa  non  fosse  stata 
approvata,  a  quella  si  sarebbero  aggiunte  le  parole  :  «  commesso 
prima  della  condanna  »,  così  come  si  trovavano  nel  testo  ministe- 
riale. 

La  discussione  fu  ripresa  dopo  qualche  giorno,  e  dopo  che  si 
erano  votati  gli  articoli  relativi  alla  recidiva. 

Il  Lucchini  aprì  la  discussione,  dicendo  che  le  stesse  ragioni, 
che  consigliano  la  mitigazione  di  pena  per  il  reiteratore,  la  consi- 
gliano per  colui  che  delinque  mentre  sconta  una  pena.  Può  quest'ul- 
timo meritare  un  trattamento  meno  benigno  di  quello  che  vien  fatta 
al  reiteratore,  ma,  senza  dubbio,  non  gli  si  può  negare  una  miti- 
gazione di  pena. 

Il  Calenda  obiettò  che,  con  l'apparenza  di  una  questione  di 
coordinamento,  si  sarebbe,  con  tale  disposizione,  introdotta  nel  pro- 
getto una  radicale  innovazione,  non  giustificata  da  tradizioni,  né 
domandata  da  alcuno  nella  Camera  dei  deputati  o  nel  Senato.  In 
vero,  mentre  la  recidiva  importa  un  aggravamento  di  pena,  con 
questo  articolo  si  verrebbe  a  concedere  al  recidivo  una  mitigazione 
di  pena.  E,  dopo  che  la  Commissione  ha,  col  suo  voto,  creduto  che, 
ad  aversi  recidiva,  basti  una  condanna  e  che  nella  recidiva  si  debba 
aggravare  la  pena,  mal  si  comprende  come,  dopo  una  condanna,  la 
pena  debba  essere  mitigata.  Questo  articolo,  egli  concluse,  è  un 
giubileo  per  i  delinquenti,  giubileo  di  cui  largamente  sapranno  av- 
valersi l'evaso  dal  carcere  e  il  contumace. 

Il  Demaria,  al  contrario,  disse  che  questo  articolo  avrebbe  com- 
pletato le  disposizioni,  relative  alla  recidiva,  poiché  esso  risolve  mi 
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dubbio,  del  quale  nessuno  aveva  finora  tenuto  conto.  Se  per  mitigare 
l'espiazione  di  pene  successive,  si  è  evitato  il  cumulo  materiale,  è  na- 
turale che,  cumulando  nella  pena  precedente  un'altra  condanna,  si 
avrebbe  un  risultato  iniquo  ed  ingiusto,  perchè  prolungare  di  dieci 
anni  una  pena  restrittiva,  quando  un'altra  di  eguale  durata  è  già  in 
corso  d'espiazione,  significa  infliggere  al  delinquente,  in  realtà,  una 
pena  superiore  a  quella  di  dieci  anni,  che  fu  la  pena  da  lui  meritata. 

L'Auriti  insistè,  come  nella  tornata  precedente,  sulla  necessità 
d'intendersi  circa  l'unificazione  della  prima  e  della  seconda  pena,  do- 
vendo questa  soluzione  precedere  la  soluzione  del  problema  agitato. 

Il  Calenda,  invece,  riconobbe  che,  nel  concorso  di  due  pene  di 
diversa  specie,  si  possa  determinare  quale  specie  di  pena  debba  pre- 
valere, ma  aggiunse  che  questo  non  significa  punto  che  la  pena  del 
recidivo  debba  essere  diminuita. 

Il  Lucchini  disse  che,  con  simile  disposizione,  nessun  beneficio  si 
concede  al  condannato  ;  ma  che,  ad  ogni  modo,  si  sarebbe  corretta 
la  formula  dell'articolo  proposto,  che  forse  non  chiaramente  avea 
rivelato  il  pensiero  della  Sotto-commissione. 

Riunita,  per  l'ultima  volta,  su  di  questo  argomento,  la  Commis- 
sione, ad  essa  fu  proposta  la  redazione  seguente  :  «  Le  norme  con- 
tenute nei  precedenti  articoli  si  applicano  anche  nel  caso  in  cui,  dopo 
una  sentenza  di  condanna,  si  debba  giudicare  la  stessa  persona  per 
altro  reato  commesso  prima  della  condanna. 

«  Le* norme  suddette  si  applicano  pure  nel  caso  di  un  reato  com- 
messo dopo  la  condanna  ad  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale 
non  interamente  scontata  ;  ma  V aumento  di  pena,  giusta  gli  articoli 
precedenti,  è  rispettivamente  di  due  terzi,  della  metà,  o  di  un  terzo, 
in  luogo  della  metà,  di  un  terzo,  o  di  un  sesto.  Per  operare  tale  au- 
mento si  tiene  conto  soltanto  della  parte  di  pena  che  rimane  da  scon- 
tare, dopo  aver  computato,  nella  pena  per  il  nuovo  reato,  ove  occorra^ 
l'aggravante  della  recidiva  ». 

Il  Lucchini  si  riportò  a  quanto  aveva  detto  nelle  sedute  precedenti. 

Dopo  di  lui,  non  prese  la  parola  che  l'Auriti,  per  dichiarare 
che  questo  articolo  avrebbe  fatto  onore  al  nuovo  Codice.  Egli  ri- 
petè, ancora  una  volta,  che  il  cumulo  delle  pene  non  è  addi- 
zione, ma  moltiplicazione,  onde,  per  i  reati,  commessi  durante  la 
espiazione  di  una  pena,  non  si  può  far  un'eccezione  al  principio 
accolto  in  tema  di  concorso;  egli  aggiunse  che,  in  tal  modo,  la 
condizione  di  colui,  che  delinque  un  giorno  dopo  del  giorno  in  cui  fu 
reietto  il  ricorso  in  Cassazione,  non  sarà  molto  dissimile  dalla  con- 
dizione di  colui  che  delinque  un  giorno  prima. 
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Sull'altro  si  disse.  Due  dei  tre  oppositori  di  questa    novità  non 
erano  stati    presenti    che    alla  prima  adunanza  soltanto. 

Nella  Relazione  finale,  largamente,  si  parla  di  tutte  queste  dis]*»- 
sizioni.  Noi  ci  limitiamo  a  riportare  i  brani  più  salienti,  che  si  ri- 
feriscono alle  disposizioni  più  notevoli  o  più  discusse.  Si  disse  che. 
col  sistema  del  Codice,  si  applica  un'unica  pena  la  quale  «  dev'es- 
sere naturalmente  la  più  grave  »,  e  questa  pena  «  vuoisi  poi  accrescere 
seguendo  le  norme  del  così  detto  cumulo  giuridico,  e  non  quelle  del 
cumulo  materiale,  che  trarrebbe  ad  un  indebito  aggravamento  di 
pena  ».  Si  disse  quale,  e  perchè,  nel  concorso  di  diverse  specie  di  ]*ne 
debba  essere  la  specie  di  pena  prevalente  ;  si  disse  quale,  e  perchè, 
debba  essere  la  misura  dell'aggravante  per  le  diverse  specie  di 
pene;  si  disse  degli  effetti  della  condanna,  e  come  questi  deb- 
bano derivare,  non  dal  complesso  delle  pene,  ma  dalle  singole  pene, 
e  prescindendo  dal  concorso;  si  giustificarono  le  disposizioni  rela 
tive  alle  pene  pecuniarie  e  alle  loro  commutazioni.  Molto  poi  si 
disse  per  giustificare  la  seconda  parte  dell'art.  76,  corrispondente 
alla  tanto  discussa  seconda  parte  dell'art.  72,  e  si  disse,  coordi- 
nando questa  disposizione  all'abolizione  dell'ormai  inutile  art.  41. 
ohe  determinava  l'ordine  da  seguirsi  nella  esecuzione  di  più  pene 
di  specie  diversa,  alle  quali  una  stessa  persona  fosse  stata  condan- 
nata. «  Tale  soppressione  Ai  consigliata  da  un  duplice  concetto: 
quello  di  coordinare  la  pluralità  delle  condanne  al  principio  già 
accennato,  il  quale  domina  tutto  il  Codice,  che  unica  deve  essere  la 
pena  restrittiva  della  libertà  personale  da  infliggersi  e  da  scontarsi  : 
e  quello  di  considerare  che,  anche  nel  caso  di  una  condanna  so- 
pravveniente ad  altra  condanna  in  corso  di  esecuzione,  sia  pure  per 
un  reato  commesso  successivamente,  esistono  sempre  le  ragioni  e  le 
condizioni  di  un  vero  concorso  di  i>ene.  Se  ad  una  stessa  persona, 
qualunque  sia  il  numero  dei  reati  commessi,  e  in  qualunque  temiM> 
siano  commessi,  non  si  può  e  non  si  deve  applicare  che  una  sola 
•pena  restrittiva  della  libertà  personale,  sembrò  pur  razionale  di  sta- 
bilire che,  essendo  diverse  le  pene,  si  applicasse  la  più  grave,  e 
le  altre  si  commutassero  in  essa.  E,  così  in  questo  caso  come  in 
quello  di  condanne  a  pene  della  stessa  specie,  era  giusto  che  kì 
osservasse  il  principio  del  cumulo  giuridico,  poiché  l'intensità  pro- 
gressiva nella  durata  della  pena  si  verifica  del  pari,  tanto  se  la 
causa  che  la  determini  sia  anteriore  quanto  se  sia  posteriore  ad 
una  prima  condanna  incorsa.  Quand'anco  non  esista  un  vero  con- 
corso di  reati,  vi  è  sempre  un  concorso  di  pene,  che  è  propria 
mente  l'oggetto  delle  disposizioni  in  esame;    ed   una   volta    ricono 
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sciuto  che  si  tratta  di  un  concorso  di  pene,  era  naturale  corollario 
ch'esso  si  risolvesse  in  base  alle  stesse  norme.  Guardata  la  que- 
stione anche  praticamente,  la  risoluzione  che  se  ne  è  data  evita 
gravi  inconvenienti.  Se  non  si  provvedesse  come  il  Codice  provvede, 
si  sarebbe  dovuto  lamentare  l'incoerenza  :  che  colui  il  quale  com- 
mettesse un  altro  reato  pochi  istanti  dopo  che  una  prima  condanna 
fosse  passata  in  cosa  giudicata,  incorrerebbe  in  una  pena  a  dismi- 
sura superiore  a  quella  che  gli  spetterebbe  se  lo  avesse  commesso 
)>ochi  istanti  prima  »*  Poi  la  Relazione  continua  con  dire  come,  in 
questo  caso,  la  pervicacia  del  colpevole  sia  maggiore,  onde  occorre 
che  la  misura  del  computo  nella  commutazione  delle  pene  sia  più 
elevata  ed  occorre  che  il  computo  della  seconda  con  la  prima  pena 
si  faccia  tenendo  conto  unicamente  della  parte  di  frena  che  rimane 
da  scontare.  E  poi  conclude  con  dire  che  si  è  «  procurato  di  ren- 
dere più  precise  che  fosse  possibile  le  disposizioni  dell'articolo, 
determinando  chiaramente  che  ivi  si  tratta  di  reati  commessi 
innanzi  di  scontare  la  prima  pena  o  mentre  questa  si  sconta  ; 
che  la  parte  di  pena  in  corso  da  computarsi  è  quella  che  rimane 
da  scontare  al  momento  in  cui  è  pronunziata,  in  prima  o  seconda 
istanza,  la  sentenza  di  condanna,  non  al  momento  in  cui  questa 
diventa  irrevocabile;  e  che,  infine,  cessa  ogni  computo  ed  ogni 
ragione  di  concorso  ove  la  pena  inflitta  con  la  prima  sentenza 
sia  scontata  per  intero,  al  momento  in  cui  è  pronunziata  la  con- 
danna per  il  nuovo  reato.  In  quest'ultimo  caso  la  pena  incorsa 
per  il  nuovo  reato  va  applicata  integralmente  »  !). 

Arrivati  a  questo  punto,  e  prima  di  tentare  il  eomento  dei 
singoli  articoli  del  Codice,  ci  domandiamo  quali,  dunque,  siano  i 
principii  direttivi  che,  per  questa  parte,  lo  informano. 

Senza  dubbio,  in  tutti  i  lavori  preparatorii,  si  parla  ad  ogni 
passo  di  unica  pena  restrittiva  della  libertà  personale  ;  e,  anzi,  nella 
Relazione  della  Camera  dei  deputati,  si  contengono  argomentazioni 
tali,  che  sembra  di  leggere  una  delle  pagine  dell'Impallomeni. 

Però,  in  sostanza,  il  Codice  altro  non  fa  che  seguire  il  sistema 
del  cumulo  giuridico.  Infatti,  nella  Relazione  della  Camera  dei  depu- 
tati, come  abbiamo  visto,  mentre  si  dice  che  si  è  voluto  evitare 
l'assorbimento  ed  il  cumulo  materiale,  non  si  dice  che  si  è  voluto 
evitare  anche  il  cumulo  giuridico  ;  nella  Relazione  Senatoria,  come 
abbiamo   visto,  si  dice  che  si  è  seguito  il  sistema  del  cumulo    giu- 


')  Relazione  al  Re,  XLI,  XLII,  XLIII. 
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ridico  ;  nella  relazione  finale,  e  questo  lo  abbiamo  anche  visto  jier 
ben  due  volte,  si  dice  che  si  è  seguito  il  sistema  del  cumulo  giu- 
ridico. 

E  che  questo  sistema,  col  fatto,  si  sia  seguito,  è  evidente,  sol 
che  si  pensi  che,  mentre  per  le  pene  restrittive  della  libertà  si  pro- 
cede subito  alla  riduzione,  le  pene  pecuniarie,  invece,  sono  assog- 
gettate al  regime  del  cumulo  materiale,  fin  quando  non  si  arrivi  a«l 
un  estremo  insuperabile  ;  sol  che  si  pensi  che  le  pene  pecuniarie  si 
aggiungono  alle  restrittive  ;  sol  che  si  pensi  che  tutte  le  pene  sono 
limitate  da  un  massimo,  oltre  il  quale  si  produce  l'assorbimento: 
sol  che  si  pensi  che,  anche  al  recidivo,  si  applicano  talvolta  le  disjwv 
sizioni  del  concorso,  soltanto  perchè  si  è  creduto  che  le  i>ene„  som- 
mandosi, alimentino  d'intensità  secondo  la  ragione  geometrica. 

Con  ciò,  noi  non  vogliamo  attribuire  alcuna  colpa  agli  autori 
delle  relazioni  o  ai  redattori  del  Codice.  Questa  apparente  discor- 
danza si  è  verificata,  perchè,  come  abbiamo  detto  in  un'altra  pagina. 
il  sistema  della  pena  unica  progressiva  altro  non  è  che  il  sistema 
del  cumulo  giuridico. 

Cominciamo  da  taluni  principii  generali,  da  cui  sono  animate 
tutte  le  specie  del  concorso  di  pene. 

Se  i  reati  concorrenti,  che  si  giudicano  ora,  avvennero  tutti 
sotto  l'impero  della  legislazione  abolita,  si  applicano,  per  l'art.  2 
del  Codice  penale,  le  disposizioni  più  favorevoli  all'imputato,  unifi- 
cando, però,  sempre,  le  pene  restrittive  della  libertà  personale.  Se, 
invece,  il  concorso  si  verifica  tra  reati  commessi  sotto  l'impero  della 
legislazione  abolita  e  reati  commessi  sotto  l'impero  della  legislazione 
attuale,  ad  ogni  singolo  reato,  commesso  sotto  la  nuova  legislazione, 
serve  di  base  la  pena  nuovamente  inflitta,  mentre  ad  ogni  singolo 
reato  commesso  sotto  l'altra  legislazione  serve  di  base  la  pena  più 
mite.  La  determinazione  della  pena  o  delle  pene  risultanti  avrà 
luogo,  però,  secondo  le  norme  della  legislazione  vigente,  poiché  come 
si  è  ben  notato  da  altri,  qui  si  ha  un  rapporto  tra  il  nuovo  reato 
ed  un  reato  anteriore,  mentre  la  precedente  legislazione  non  poteva 
pregiudicare  in  alcun  modo  un  futuro  rapporto  1). 


i)  Meynne,  Essai  sur  la  rétroactivité  des  ìois  repressive*,  pag.  98  eseg.  Bruxel- 
les 1863.  —  Gabba,  Teoria  della  retroattività  delle  leggi,  voi.  II,  pag.  419  e  seg. 
Torino  1884.  Si  è  deciso  che,  allo  scopo  d'ottenere  l'unicità  della  pena  che  il  col- 
pevole di  più  reati  deve  scontare,  le  norme  del  concorso  si  applicano  sempre,  anch'* 
quando,  in  virtù  dell'art.  2  secondo  capoverso  del  codice  penale,  una  o  tutte  Ir 
pene  inflitte  lo  siano  state  in  applicazione  d'una  legge  abrogata,  che  pronunziava 
norme  diverse.  Cassazione  penale,  7  gennaio  1896  (Rivista  penale,  XLIII,  247). 
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Inoltre,  poiché  i  reati  concorrono  sempre,  indipendentemente  dalla 
pena  che  li  colpisce,  è  chiaro  come  si  debbano  applicare  le  pene  per 
tntti  i  reati,  sino  al  limite  insuperabile,  e  secondo  le  norme  del 
concorso,  mentre  non  vi  è  alcuna  disposizione  di  legge  la  quale  au- 
torizzi a  dichiarare  assorbite,  nella  pena  del  reato  maggiore,  le  pene 
che  debbono  infliggersi  per  gli  altri  reati  ]). 

E  notiamo  ancora  che,  in  tutta  questa  materia,  la  pena,  la  quale 
Berve  di  base  alla  misura,  non  è  la  pena  comminata  in  astratto, 
ma  la  pena  che,  in  concreto,  il  magistrato  stima  opportuno  d'in- 
fliggere a  quel  determinato  reato  commesso  da  quel  determinato  reo, 
tenuto  conto,  naturalmente,  di  tutte  le  circostanze  aggravataci  e 
minoratrici,  che  sul  reato  influiscono. 

Questo  convincimento  si  ricava  dal  sistema,  che  il  Codice  ha 
costantemente  seguito,  come  sta  detto  nella  Relazione  ministeriale  a 
proposito  di  inscrizione  *);  si  ricava  da  quello  che  sta  scritto  nel 
citato  brano  della  Relazione,  là  dove  si  dice  che  spetterà  al  magi- 
strato m  nella  latitudine  della  pena  di  cui  dispone,  valutare  la  diffe- 
rente specie  dei  delitti  medesimi  in  relazione  alla  differente  specie  di 
pena  comminata  per  essi  »  3)  ;  si  ricava  dal  pensare  che,  quando  si 
parla  di  pena  che  il  reato  importa,  si  accenna  evidentemente  al 
reato,  con  tutte  le  sue  circostanze,  al  reato  cioè  come  viene  dalia 
sentenza  determinato  ;  si  ricava  dalla  seconda  parte  dell'art.  76,  ove 
si  dice  che  l'aumento  ha  luogo,  dopo  aver  computato,  nella  pena 
del  nuovo  reato,  ove  occorra-,  l'aggravante  della  recidiva,  e  si  ricava 
perchè,  secondo  un  capoverso  dell'art.  29,  la  recidiva  è  la  circostanza 
che,  nell'applicazione  della  pena,  deve  calcolarsi  per  ultima. 

In  questa  soluzione,  son  d'accordo  dottrina  4)  e  giurisprudenza  5). 

Occorre,  poi,  appena  notare  come,  per  la  nostra  legislazione,  — 
a  differenza  di  quel  che    disponeva    qualche    progetto,  nel  quale  ci 


')  Questo  principio,  così  ovvio  ed  evidente,  ebbe  bisogno  d'essere  proclamato 
da  una  sentenza!  Cassazione  penale,  28  giugno    1897  (Giustizia  penale.  III,  941). 

2)  Relazione  Zanardelli  sul  progetto,  LXIX. 

s)  Relazione  Zanaudelli  sul  progetto,  LX. 

*)  Impalinomene,  II  codice  penale  italiano  illustrato,  voi.  I,  n.  119.  —  Majno, 
op.  cit.,  voi.  I,  n.  365.  —  Masucci,  op.  cit.,  n.  119.  —  Crivellari,  op.  cit., 
voi.  IV,  pag.  248.  —  Tuozzi,  op.  cit.  voi.  I,  pag.  249. 

5)  Cassazione  penale,  29  agosto  1892  (Rivista  penale,  XXXVII,  103);  12  ot- 
tobre 1892  (Rivista  penale,  XXXVII,  104)  ;  11  marzo  1895  (Rivista  penale,  XLI, 
441)  ;  14  gennaio  1896  (Rivista  penale,  XLIII,  261)  ;  7  luglio  1896  (Giustizia  pe- 
nale, II,  1038);  13  novembre  1899  (Rivista  penale,  LI,  155);  11  luglio  1901  (Cas- 
suzione  unica,  XII,  1407). 
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siamo  incontrati  — ,  l'aumento  di  pena,  derivante  dal  concorso.  e 
obbligatorio  e  non  potestativo,  e  come  si  sconta  una  sola  specie  di 
pena  restrittiva  e  non  diverse  specie  di  pene  successivamente. 

99.  Vediamo  ora,  come,  per  ciascheduna  specie  di  reati,  si  ar- 
rivi all'attuazione  delle  regole  del  concorso. 

Cominciamo  dal  concorso  di  delitti. 

Art.  07  :  «Al  colpevole  di  più  delitti,  che  importino  pene  rentni- 
Uve  della  libertà  personale  per  un  tempo  maggiore  dei  cinque  anni, 
una  delle  quali  sia  l'ergastolo,  *i  aumenta  da  uno  a  tre  anni  il  pt- 
riodo  della  segregazione  cellulare  continua,  e  sino  a  cinque  anni  ore 
anche  un'altra  delle  pene  incorse  sia  l'ergastolo  ». 

^Con  questo  articolo,  si  è  voluto  impedire  che  la  perpetra- 
zione d'un  delitto  punibile  con  l'ergastolo  possa  dar  luogo  ad  una 
vera  immunità.  Però,  poiché  l'ergastolo  è  la  massima  delle  pene,  ♦» 
le  altre  non  possono  applicarsi,  per  necessità  di  cose,  se  non  tras- 
formandosi in  prolungamento  della  segregazione  cellulare,  il  le- 
gislatore non  ha  creduto  opportuno  tener  conto  né  delle  contravven- 
zioni, né  dèi  delitti  i  quali  siano  puniti  al  disotto  di  un  certo  minimo 
di  pena. 

Si  domanda  se,  per  applicare  questa  disposizione,  sia  necessario 
che  ognuno  dei  delitti,  concorrenti  con  il  delitto  massimo,  importi 
una  pena  superiore  ai  cinque  anni,  ovvero  se  basti  che  essi,  nel 
loro  complesso,  importino,  per  effetto  del  concorso,  una  tale  i*na. 
Noi  pensiamo  che  basta  che  questa  pena  risulti  dal  concorso  :  e  is- 
siamo così  sia  per  il  principio  dell'unificazione  della  pena,  principio 
accolto  dal  nostro  legislatore  e  che  regola  tutta  questa  materia  ;  m 
perchè  il  Codice  parla  di  delitti,  che  importino  pene  restrittive  della 
libertà  personale  per  un  tempo  maggiore  dei  cinque  anni,  e  non 
parla  di  delitti,  ognuno,  od  uno,  dei  quali  importi  una  pena  restrittiva 
della  libertà  personale  per  un  tempo  maggiore  dei  cinque  anni  ?  «a, 
finalmente,  per  quello,  che,  al  contrario,  dispone  il  successivo  art.  73. 
Ad  ogni  modo,  non  è  da  tacere  che  questo  articolo  avrebbe  iwtnto 
essere  più  chiaro  :  sarebbe  bastato  che,  do]M>  il  verbo  «  importino  ». 
si  fosse  aggiunto  l'avverbio  «  complessivaìnente  »  *). 

Le  pene  per  gli  altri  delitti  concorrenti  si  trasformano,  dunque, 
in  un  prolungamento  della  segregazione  cellulare  continua,  la  quale, 
di  conseguenza,  supererà,  in  questo  caso,  il  limite  massimo  normale 


!)  Nello  stessi»  senso,  Travaglia,  op.  eit.,  voi.  I,  n.  289.  —  Majxo,  op.  cit., 
voi.  I,  n.  364.  —  Crivellato,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  249.  —  In  senso  con- 
trario, Malucci,  op.  cit.,  n.  120.  —  Giachetti,  op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  228. 
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di  sette  anni  (art.  12),  per  arrivare  a  dieci,  ovvero  a  dodici  anni, 
secondo  che  tra  gli  altri  delitti  non  ve  ne  sia  o  ve  ne  sia  un  altro 
punito  con  l'ergastolo  '). 

Sorge  una  questione. 

È  noto  a  quali  dubbiezze  abbia  dato  luogo  l'art.  39  delle  dis- 
posizioni per  l'applicazione  del  Codice  penale.  Noi  di  esse  non  dob- 
biamo occuparci,  essendo  argomento  che  ha  relazione  con  il  trattato 
delle  pene. 

Noi,  dunque,  supponiamo  che  la  commutazione  della  pena  per- 
petua, in  una  pena  temporanea,  abbia  avuto  luogo.  Il  problema,  che, 
per  noi,  qui,  sorge,  è  questo  :  le  norme  del  Codice  vigente,  relative  al 
concorso,  debbono  essere  applicate,  quando  la  pena  perpetua,  inflitta 
sotto  uno  dei  codici  aboliti,  —  pena  da  commutarsi  secondo  quel  che 
si  è  detto  or  ora  — ,  abbia  assorbite  altre  pene  che  si  sarebbero 
dovuto  infliggere  ai  reati  concorrenti! 

Due  ipotesi  sono  possibili  :  o  la  pena  perpetua  è  stata  commutata 
in  quella  della  reclusione  per  trent'anni  (art.  39,  primo  capoverso 
delle  disposizioni  transitorie),  o  è  stata  commutata  in  quella  della 
reclusione  per  ventiquattro  anni  (art.  39,  prima  parte  delle  dispo- 
sizioni transitorie). 

Nella  prima  ipotesi,  il  problema  non  ha  alcun  valore  pratico, 
poiché,  come  vedremo,  secondo  il  nostro  Codice,  nessuna  pena  tem- 
poranea può  superare  la  durata  di  trent'anni. 

Nella  seconda  ipotesi,  invece,  il  problema  ha  un  grande  valore  pra- 
tico, poiché  esso  si  presenta  quando,  con  altri  delitti,  concorra  un  delitto 
il  quale,  sotto  un  codice  abolito,  era  punito  con  pena  perpetua,  la 
quale  di  necessità  assorbiva  tutte  le  altre,  mentre,  sotto  il  Codice 
vigente,  commutandosi  detta  pena  in  una  pena  posta  al  disotto  del 
massimo  della  reclusione,  può  bene  dar  htogo  all'aggravamento  do- 
vuto per  gli  altri  delitti. 

Noi  pensiamo  che,  in  questa  seconda  ipotesi,  la  pena  del  delitto 
più  grave,  dopo  la  commutazione,  debba,  per  gli  altri  delitti  con- 
correnti, inasprirsi  secondo  le  norme  comuni.  E  pensiamo  così  sia 
perchè  ci  pare  evidente  che  questo  art.  39,  disponendo  intorno  alla 
commutazione  della  massima  pena,  non  deroghi  menomamente  alle 
regole  del  concorso  ;  sia  perchè  l'assorbimento  delle  pene  minori 
nella  pena  massima  e  insuperabile  nasce  da  una  impossibilità  pra- 
tica, onde,  quando  questa  sia  eliminata,    di  assorbimento    non    può 


')  Cassazione  penale,  Il  marzo  1896  (Giustizia  penale,  lì,  268). 
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più  parlarsi  ;  sia  perchè  Fopinione  opposta  porterebbe  alla  con- 
seguenza assurda  di  condannare  a  trentanni  i  rei  di  più  delitti 
gravi  commessi  sotto  il  Codice  attuale,  per  questa  parte  meno  severo, 
e  di  condannare  a  ventiquattro  anni  i  rei  di  più  delitti  gravi  com- 
messi e  condannati  sotto  un  codice  abolito,  più  severo  ,). 

Passando  alle  norme  relative  al  concorso  di  pene  temporanee, 
vediamo  subito  come  il  Codice  distingua  il  concorso  di  pene  della 
stessa  specie    dal  concorso  di  pene  di  specie  diversa  *). 

Al  concorso  di  pene  della  stessa  specie,  provvede  Part.  68,  il 
quale  dice  :  «  Al  colpevole  di  più  delitti,  che  importino  la  stessa  specie 
di  pena  temporanea  restrittiva  della  libertà  personale,  si  applica  la 
pena  per  il  delitto  più  grave,  con  un  aumento  pari  alla  metà  della  du- 
rata complessiva  delle  altre  pene,  purcìiè  non  si  oltrepassino  i  trentanni 
per  la  reclusione  e  la  detenzione,  e  i  cinque  anni  per  il  confino  ». 

Il  magistrato  deve,  dunque,  applicare  per  intero  la  pena  del 
delitto  più  grave,  secondo  si  è  detto;  e  poi  a  questa  pena  deve 
aggiungere  un  aumento  pari  alla  metà  del  complesso  di  tutte  le 
altre. 

Da  ciò  derivano  varie  conseguenze.  Questo  aumento,  se  è  re- 
lativo al  complesso  di  tutte  le  altre  pene,  non  può  commisurarsi 
sulla  pena  applicata  per  il  reato  più  grave  8).  Quando,  in  ap- 
pello, venisse  ad  escludersi  l'esistenza  del  reato  maggiore,  o  —  in 
rapporto  ad  esso  —  la  reità  dell'imputato,  bisognerebbe  applicare  al 
reato,  sino  a  quel  momento  creduto  concorrente  e,  quindi,  punito 
con  la  metà  della  pena,  la  pena  intera,  e  se  più  fossero  i  reati, 
fino  a  quel  momento  creduti  concorrenti,  bisognerebbe  tra  questi 
trovare  il  maggiore  per  rifare  il  cammino  4);  e,  viceversa,  il  magi- 
strato d'appello,  quando  varie  cause,  per  reati  concorrenti,  vengano 
alla  sua  conoscenza,  deve  tutte  riunirle  e  procedere  al  concorso 5). 

Ad  ogni  modo,  non  si  può    mai   superare  il    limite  massimo   di 


i)  Nello  stesso  senso,  G.  Sigiiele,  Di  alcuni  dubbi  intorno  aìV applicabilità  del- 
Vari.  39  delle  disposizioni  per  V attuazione  del  codice  penale,  nella  Rivista  penah, 
XXXI.  —  Cosenza,  Intorno  ali1 applicazione  dell'art.  39  delle  disposizioni  per  V at- 
tuazione del  codice  penale,  nella  Rivista  penale,  XXXI.  —  Majno,  op.  cit.t  toI.  I, 
n.  362. 

2)  Agli  autori,  che  comentano  il  Codice,  autori  precedentemente  citati,  si  ag- 
giungano :  Cosenza,  Sul  cumulo  delle  pene,  nella  Cassazione  unica,  IX  e  Vasto, 
Sul  cumulo  giuridico  delle  pene,  nella  Rivista  di  discipline  carcerarie,  XXV. 

3)  Cassazione  penale,  30  settembre  1892  (Rivista  penale,  XXXVII,  204). 

4)  Cassazione  penale,   1.°  luglio  1898  (Dizionario  penale,  I,  125). 
°)  Cassazione  penale,  17  agosto  1895  (Cassazione  unica,  VI,  1259). 
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trentanni  per  la  reclusione  e  per  la  detenzione,  e  il  limite  massimo  di 
cinque  anni  per  il  confino  *). 

Però,  crediamo  anche  noi  che,  quando  alla  pena  di  trentanni  si 
eia  discesi  solo  j>er  attenuanti  generiche,  mentre  il  delitto  originaria- 
mente è  punito  con  l'ergastolo,  si  sarebbe  dovuto  tener  conto  degli 
altri  gravi  delitti  concorrenti.   Ma  il  Codice  nulla  ha  fatto  di  ciò  s). 

Però,  se  il  Codice  determina  il  massimo,  insuperabile,  qualunque 
sia  la  specie  di  concorso,  non  determina  il  minimo.  Ma  è  chiaro 
che  la  metà  della  pena  complessiva,  che  viene  aggiunta  alla  pena 
del  reato  più  grave,  si  determina  nello  istesso  modo  con  cui  si  deter- 
mina la  metà  di  un'unica  pena  (art.  29,  30).  Giova  appena  avvertire 
che  se  la  pena,  che  deve  aggiungersi  a  quella  del  reato  più  grave, 
sia  già  ridotta  a  un  minimo,  sotto  il  quale  più  non  può  discendersi, 
le  regole  del  concorso  non  si  possono  più  efficacemente  applicare. 

È  ovvio  come  la  segregazione  cellulare  sia  da  proporzionare 
all'intera  pena  risultante  e  non  alle  singole  pene  originarie. 

L'art.  69  è  il  primo  tra  quelli  che  regolano  il  concorso  di  pene 
di  diversa  specie:  «  Il  colpevole  di  due  delitti,  uno  dei  quali  importi 
la  reclusione  e  V altro  la  detenzione,  è  punito  secondo  le  norme  seguenti: 
1.°  se  la  reclusione  non  superi  un  anno  e  non  raggiunga  il  terzo 
della  durata  della  detenzione,  si  applica  la  detenzione  con  un  aumento 
pari  alla  metà  della  durata  della   reclusione  ; 

2.°  in  ogni  altro  caso,  si  applica  la  reclusione  con  un  aumento 
pari  al  terzo  della  durata  della  detenzione,  purché  non  si  superino  i 
trentanni  ». 

La  ragione  di  questo  articolo,  dopo  quel  che  dicemmo  riassu- 
mendo i  lavori  preparatorii,  è  chiara  :  il  nostro  Codice  ha  voluto  evi- 
tare che  il  colpevole  di  un  delitto,  punito  con  la  reclusione,  e  di 
un  delitto,  punito  con  la  detenzione,  debba  scontare  la  pena  della 
detenzione  e  non  quella  della  reclusione. 

Quindi,  si  presentano  due  ipotesi.  Quando  il  delitto,  punito  di 
reclusione,  sia,  proporzionatamente,  d'una  certa  gravità,  prevale  la 
pena  della    reclusione,  e  la  detenzione  si   trasforma    in    detenzione. 


k)  Cosi,  pare  impossibile,  fu  necessario  che  la  Cassazione  avesse  dichiarato 
nulla  una  sentenza,  la  quale  aveva  inflitto  una  pena  superiore  a  trent'anni: 
23  agosto  1895  {Giustizia  penale,  I,  1048);  16  luglio  1897  (Giustizia  penale,  III, 
1211).  Le  pene,  complessivamente  superiori  a  trent'anni,  inflitte  sotto  il  codice 
sardo,  si  riducono,  secondo  il  codice  vigente,  a  non  oltre  i  trent'anni.  Cassa- 
zione penale,  4  aprile  1898  (Giustizia  penale,  IV,  417). 

2)  Nello  stesso  senso,  Masucci,  op.  cit.,  n.  120.  —  Giachetti,  op.  cit., 
voi.  Ili,    pag.   228.    —  Crivellari,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  250. 
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Invece,  quando  il  delitto,  punito  di  reclusione,  non  sia,  proporzio- 
natamente, d'una  certa  gravità,  prevale  la  detenzione,  e  la  reclu- 
sione si  trasforma  in  detenzione. 

H  limite  di  relativa  e  proporzionale  gravità  è  questo:  prevale  la 
reclusione,  quando  essa  superi  la  durata  di  un  anno,  anche  che  non 
raggiunga  il  terzo  della  durata  della  detenzione,  e  quando  essa 
raggiunga  il  terzo  della  durata  della  detenzione,  anche  che  non  sa- 
peri la  durata  di  un  anno.  Quando  la  reclusione  non  superi  la  do- 
rata di  un  anno  e  inoltre  non  raggiunga  il  terzo  della  durata  della 
detenzione,  prevale  la  detenzione. 

Xella  trasformazione  d'una  specie  di  pena  nell'altra,  la  legge  ha 
tenuto  conto  della  loro  gravità  relativa,  seguendo  un  criterio  che 
già  riscontrammo  nel  codice  svedese  e  nel  finlandese.  Poiché  la 
pena  della  reclusione  è  assai  più  grave  della  pena  della  detenzione,  la 
reclusione  si  applica  nella  misura  di  un  terzo  della  detenzione,  mentre 
la  detenzione  si  applica  nella  misura  della  metà  della  reclusione. 

Ma,  poiché  possono  concorrere  delitti,  che  importino  pene  simili, 
con  delitti,  che  importino  pene  dissimili,  il  capoverso  dell'art.  69  si 
affretta  ad  aggiungere  :  «  Quando  concorrano  più  di  due  delitti,  prima 
di  applicare,  secondo  i  cari,  l'uno,  o  V altra  delle  precedenti  disposi- 
zioni, si  applica  quella  dell'articolo  prevedente  per  i  delitti  che  impor- 
tino la  stessa  specie  di  pena  ». 

L'applicazione  di  questa  regola  è  facile.  Si  determina,  prima, 
secondo  l'art.  68,  la  pena  risultante  dall'incontro  di  due  pene  simili, 
e,  poi,  questa  pena  si  fa  concorrere,  secondo  l'art.  69,  con  l'altra 
pena,  dissimile,  la  quale,  a  sua  volta,  può  derivare,  secondo  lo  stesso 
art.  68,  da  altre  pene  tra  di  loro  simili  1). 

Il  Codice,  procedendo,  nel  concorso  tra  pene  dissimili,  dalle  ipo- 
tesi  più  semplici  alle  ipotesi  più  complesse,  dopo  aver  parlato  del 
concorso  tra  reclusione  e  detenzione,  parla  del  concorso  tra  reclu- 
sione, detenzione  e  confino. 

Art.  70  :  «  Al  colpevole  di  due  delitti,  uno  dei  quali  importi  la 
reclusione  o  la  detenzione  e  l'altro  il  confino,  si  applica  la  reclusione 
o  la  detenzione  con  un  aumento  pari  ad  un  terzo  della  durata  del 
confino,  ove  la  pena  applicato,  sia  la  detenzione,  e  ad  un  sesto  ore  sia 
la  reclusione. 

Se  più  siano  i  delitti  die  importino  la  reclusione  o  la  detenzione, 
ovvero  più  quelli  che  importino  il  confino,  si  applicano  altresì  le  dis- 
posizioni degli  articoli  68  e  69  ». 


*)  Cassazione  penale,  18  dicembre  1899  (Cassazione  unica,  XI,  591). 


PLURALITÀ   DI   LESIONI    GIURIDICHE    CON   PLURALITÀ   D' AZIONI.    653 

Quando  i  delitti  concorrenti  siano  due,  si  applica  la  pena  della 
reclusione  o  della  detenzione,  aumentata  d'una  quantità  proporzio- 
nata alla  pena  del  confino,  e  questa  proporzione  varia  secondo 
che  il  confino  si  trasformi  nella  prima  o  nella  seconda. 

Quando,  invece,  i  delitti  concorrenti  siano  più  di  due,  le  pene 
di  diverse  specie  si  riducono,  secondo  le  regole  degli  articoli  68 
e  60,  a  due  pene,  —  la  pena  della  reclusione  o  della  detenzione  e 
la  pena  del  confino  — ,  e  poi  queste  si  riducono  ad  una  pena  unica. 

100.  Passiamo  al  concorso  di  contravvenzioni. 

L'art.  71  dice:  «Al  colpevole  di  più  contravvenzioni,  die  impor- 
tino l'arresto,  si  applica  la  pena  per  la  contravvenzione  più  grave, 
con  un  aumento  pari  alla  metà  della  durata  complessiva  delle  altre 
pene,  purcìiè  non  si  superino  i  tre  anni  ». 

Questa  disposizione,  chiarissima,  non  è  dissimile  da  quella  rela- 
tiva al  concorso  di  delitti,  colpiti  da  pena  della  stessa  specie. 

101.  Dopo  del  concorso  di  delitti  e  del  concorso  di  contravven* 
zioni,  si  parla  del  concorso  di  delitti  e  contravvenzioni. 

L'art.  72,  perciò,  dispone  che  «  Al  colpevole  di  uno  o  più  delitti 
e  di  una  o  più  contravvenzioni,  che  importino  l'arresto,  si  applica  la 
pena  comminata  per  il  delitto  o  risultante  dal  concorso  di  più  delitti 
secondo  le  norme  stabilite  agli  articoli  precedenti,  con  un  aumento  pari 
al  sesto  della  durata  complessiva  dell'arresto,  se  la  pena  da  infliggersi 
per  i  delitti  sia  la  reclusione,  e  al  terzo  negli  altri  catti  ». 

La  pena  prevalente  è,  dunque,  la  pena  del  delitto,  e,  quando 
più  siano  i  delitti,  si  determina  la  loro  pena  complessiva,  secondo 
le .  regole  già  esposte.  Poi,  si  commuta  l'arresto,  pena  delle  contrav- 
venzioni, nella  pena,  la  quale  colpisce  il  delitto  o  i  delitti,  e  ad  essa 
%ì  aggiunge,  in  diversa  proporzione,  secondo  che  si  trasformi  in 
.reclusione  o  in  detenzione. 

102.  Seguono  le  regole  relative  a  tutte  le  regole  già  esposte. 

Art.  73  :  «  Nei  casi  preveduti  negli  articoli  precedenti,  per  determi- 
nare gli  effetti  della  condanna  penale,  secondo  U  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 31,  33,  34  e  35,  si  tien  conto  soltanto  della  pena  da  infliggersi 
per  ciascun  delitto,  salvo  quanto  è  disposto  nell'articolo  seguente  ». 

Art.  74  :  «  Le  pene  dell'interdizione  temporanea  dai  pubblici  ufflcii 
-e  della  sospensione  dall'emrcizio  di  una  professione  o  di  un'arte  sta- 
bilite per  ciascun  reato  sono  applicate  tutte  per  intero,  purché  nella 
durata  complessiva  non  si  superino  i  dieci  anni  per  l'interdizione  o  i 
quattro  per  la  sospensione  ». 

Il  primo  di  questi  due  articoli  si  riferisce  alle  incapacità,  che 
derivano  da  una  condanna. 
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Xoi  già  dicemmo  come  le  disposizioni,  in  esso  contenute,  non 
si  trovassero  nel  Progetto,  e  fossero  state  aggiunte  per  evitare  che, 
per  effetto  di  un'unica  sentenza  di  condanna,  si  potessero  subire  inca- 
pacità che  non  sarebbero  state  subite,  se  i  singoli  delitti  fossero  stati 
giudicati  separatamente.  Quindi,  da  questo  chiaro  precedente  e  dalla 
chiarissima  dicitura  dell'art.  73,  si  ricava  che,  nel  concorso  di  de- 
litti, —  non  altrimenti  che  quando  nessun  concorso  vi  sia  — ,  i*r- 
chè  possa  aver  luogo  l'interdizione  perpetua  dai  pubblici  uffici  (art.  .'*U 
o  la  interdizione  temporanea  (art.  31),  o  la  interdizione  legale  e  la 
privazione  della  patria  potestà  e  dell'autorità  maritale  (art.  33).  bi- 
sogna che,  tra  i  delitti  concorrenti,  ve  ne  sia  almeno  uno,  riai*tti- 
vainente,  punito  oltre  cinque  anni  di  reclusione,  o  oltre  tre,  o  oltre 
cinque...  Di  conseguenza,  allor  che  la  pena  superi  i  tre  o  i  cinque 
anni  di  reclusione,  sol  per  effetto  del  concorso,  mentre  ad  ognnn» 
dei  delitti  concorrenti,  separatamente  giudicati,  avrebbe  dovuto  in- 
fliggersi una  pena  minore,  sì  fatte  incapacità  non  si  incorrono. 

£  pure,  benché  la  legge  sia  chiarissima,  la  Cassazione  ha  <Uh 
vuto  spesso  enunciare  questa  massima  l)  ;  e  una  volta,  —  pare  im- 
possibile !  — ,  ha,  perfino,  enunciato  la  massima  opposta  !  *). 

Nello  stesso  modo,  alla  pena  da  infliggere  ad  ogni  singolo  reato 
è  d'uopo  badare,  perchè  s'incorra  nella  ineleggibilità  nei  comizi  jh>- 
litici  e  nella  decadenza  da  membro  del  Parlamento  (art.  34),  e  i*erehè 
si  incorra  nella  temporanea  interdizione  dall'ufficio  o  nella  sospen- 
sione dall'esercizio  di  una  professione  o  di  un'arte  (art.  33). 

Però  —  diciamolo  subito  —  questa  soluzione  noi  l'accettiamo  sol- 
tanto perchè  è  nel  Codice.  Teoreticamente,  invece,  —  e  questa  è  neces- 
saria conseguenza  di  tutta  la  nostra  teoria  — ,  la  soluzione  dovrebbe 
essere  diversa  :  l'incapacità  e  l'indegnità,  che  nascono  da  un  sol  de- 
litto grave,  possono  nascere  anche  da  più  delitti  un  po'  meno  gravi. 

Ad  ogni  reato,  qualunque  sia  il  loro  numero,  segue  la  eoufisca 
speciale  per  esso  stabilita.  Nel  Progetto  ciò  era  detto  espressameute  : 
ma  questa  disposizione  fu  soppressa,  perchè,  trattandosi  di  effetto 
della  condanna,  e  non  di  pena,  essa  sarebbe  stata  superflua;  mentre 
il  Codice,  qui,  parla  degli  effetti  sol  quando  essi  possono  dar  luo#> 
a  dubbi. 

L'altro  articolo  si  riferisce    all'interdizione    temporanea  dai  pub- 


i)  Cassazione  penale,  29  aprile  1895  {Giustizia  penale,  I,  613);  10  novem- 
bre 1897  (Giustizia  penale,  III,  1454);  14  dicembre  1900  (Giustizia  penate,  VII, 
141);   16  marzo  1903  (Giustizia  penate,  IX,  522). 

*)  Cassazione  penale,  11  maggio  1900  (Giustizia  penale,  VI,  1062). 
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blici  uffici  e  alla  sospensione  dall'esercizio  della  professione  o  dei- 
Parte,  come  pene.  Queste  pene,  dunque,  si  cumulano,  cioè  la  durata 
complessiva  è  uguale  alla  somma  delle  singole  durate  per  i  singoli 
delitti,  purché  non  si  superino  i  massimi  relativi,  i  quali,  per  effetto 
dei  concorso,  sono  portati  da  cinque  (art.  20)  a  dieci  anni,  per  l'in- 
terdizione,  e  da  due  (art;  25)    a  quattro  per  la  sospensione. 

Conclude  l'art.  75:  «  Le  pene  pecuniarie  stabilite  per  ciascun 
reato  sono  sempre  applicate  tutte  per  intero,  purché  non  si  superi  la 
somma  di  lire  quindicimila  nei  delitti  e  di  lire  tremila  nelle  contrav- 
venzioni. 

«  In  caso  di  conversione  di  pene  pecuniarie  in  una  pena  restrittiva 
della  libertà  personale,  la  durata  di  questa  non  può  superare  i  diciotto 
mesi;  e,  in  caso  di  concorso  della  multa  con  rammenda,  la  conversione 
si  fa  sempre  nella  pena  della  detenzione  ». 

Le  pene  pecuniarie  si  cumulano,  purché  non  si  superino  dei  li- 
miti, i  quali,  però,  superano  i  limiti  ordinari,  della  metà.  Le  pene 
pecuniarie  si  commutano  in  pene  restrittive,  secondo  le  norme 
comuni  scritte  negli  articoli  19,  29,  30.  La  pena  restrittiva  non  può, 
in  nessun  caso,  superare  la  durata  di  diciotto  mesi;  né,  e  questo  è 
ovvio,  la  pena  degli  arresti  sostituita  alle  ammende  concorrenti  può 
sorpassare  la  durata  di  trecento  giorni,  ossia  di  dieci  mesi.  Entro 
questi  limiti,  poiché  dette  pene  si  applicano  per  intero,  le  pene  re- 
strittive si  applicano  per  ciaschedun  reato,  secondo  il  regime  del  cu- 
mulo materiale  *). 

Quando  concorrano  la  multa  e  l'ammenda,  vale  a  dire  delitti  e 
contravvenzioni,  la  loro  conversione  si  fa  sempre  nella  pena  della 
detenzione,  la  quale,  dunque,  come  pena  più  grave,  prevale,  anche 
qui,  alla  pena  meno  grave,   a  quella  degli  arresta 

Benché  questo  art.  75  non  preveda  letteralmente  il  contemporaneo 
concorso  di  multe  e  di  ammende,  per  un  ammontare  complessivo 
superiore  a  quindicimila  lire,  nondimeno,  come  opportunamente  os- 
serva il  Majno  *),  è  da  ritenere  che  questa  somma  di  lire  quindici- 
mila segni  il  massimo  d'ogni  pena  pecuniaria  e  per  qualsiasi  con- 
corso, perchè,  se  al  massimo  della  multa  si  potesse  aggiungere  il 
massimo  dell'ammenda,  si  arriverebbe  a  condannare  più  gravemente 
il  reo  di  sette  delitti,  punibili  ognuno  con  duemila  lire  di  multa,  e 
d'una  contravvenzione,  punibile  con  duemila  lire  d'ammenda,  che  il 
reo  di  dieci  delitti,  punibili  con  quella  stessa  pena. 


l)  Cassazione  penale,  11  maggio  1900    (Giustizia  penate,  VI,  1066\ 
*)  Majno,  op.  cit.,  voi.  I,  n.  376. 
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Una  questione  è  sorta,  a  proposito  della  riprensione  giudiziale 
facoltativa,  avendo  la  Cassazione  deciso  che  non  si  possa  questo 
sostitutivo  applicare  a  chi  sia  reo  di  due  contravvenzioni  punite 
con  pena  pecuniaria,  e  ciò  perchè  bisogna  applicare  le  due  pene  ',. 

E  da  qualche  scrittore  si  è  aggiunto  che  la  riprensione  giudiziale 
non  può  applicarsi,  perchè  essa  ha  per  base  il  massimo  della  pena 
in  astratto  e  non  quella  pena  in  concreto,  la  quale  dà  luogo  al  cu 
mulo.  Per  la  stessa  ragione,  si  è  aggiunto,  la  riprensione  può  »)► 
plicarsi,  quando  la  somma  dei  massimi,  in  astratto,  non  superi  il 
limite  determinato  dalla  prima  parte  dell'art.  26  *). 

Noi,  invece,  pensiamo  che,  anche  nel  concorso  reale  3),  nelFijio- 
tesi  di  due  pene  pecuniarie,  si  possa  applicare  la  riprensione  giudi 
ziale  (salvo  a  vedere  se  ciò  sia  opportuno,  trattandosi  del  reo  di 
più  reati),  purché  la  pena  complessiva  non  superi  i  limiti  fissati  dal 
l'art.  26.  E,  di  fatti,  come  fu  notato  da  altri 4),  è  vero  che  Fart.  75 
parla  dell'applicazione  di  più  pene  pecuniarie,  ma  è  anche  vero  eh* 
le  pene,  quando  siano  applicate,  diventano  una  pena  sola,  alla  quale 
può  applicarsi  la  riprensione  giudiziale,  per  la  ragione  medesima 
per  cui,  in  caso  di  commutazione,  si  sostituisce  un'  unica  pena  re 
strittiva.  E  poi  se  la  riprensione  giudiziale  può  applicarsi  a  chi  è 
stato  altra  volta  condannato  a  pena  non  superiore  ad  un  mese  di 
arresto,  perchè  non  potrebbe  applicarsi  a  chi,  in  un  solo  giudizio, 
viene  condannato  per  due  reati! 

Quanto  si  è  detto  per  le  pene  pecuniarie  concorrenti,  s'intenda 
ripetuto  per  le  pene  restrittive  e  per  la  pena  restrittiva  concorrente 
con  la  pena  pecuniaria.  Che,  poi,  vi  siano  reati,  i  quali  non  tolle- 
rano l'applicazione  della  riprensione  giudiziale,  è  argomento  sul  quale 
il  concorso  di  pene  non  esercita  alcuna  influenza. 

Allorché  una  pena  pecuniaria  concorra  con  una  pena  restrittiva 
della  libertà  personale,  non  si  ha  più  un'unica  pena  progressiva,  ma 
due  pene  simultanee.  Questo  si  comprende,  quando  si  tenga  presente 
che,  nel  nostro  Codice,  vi  sono  reati  puniti,  insieme,  di  pena  restrit- 
tiva e  di  pena  pecuniaria. 


l)  Cassazione  penale,  1.°  marzo  1890  (Rivista  penale,  XXXI,  568). 

*)  Travaglia,  Guida  pratica  per  l'interpretazione  e  applicazione  del  Codke  pr- 
nale,  p.  II,  p.  31.  Forlì  1880-90. 

3)  Indubbiamente,  per  quel  che  si  è  detto,  la  ripreuaione  giudiziale  poò  ap- 
pi icarsi  al  concorso  formale  e  al  reato  continuato. 

A)  Così  la  Rivista  penale,  in  nota  alla  sentenza  citata  —  Gatteschi,  Soffio  rfi 
commento  al  Codice  penale  italiano  :  riprensione  aiuékfiale,  nel  Monitore  dei  Pretori. 
XVII  —  Alpi,  La  riprensione  giudiziale,  nella  Rirista  penale,  XXXV. 
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E  se  la  pena  pecuniaria  non  è  stata  pagata,  e  di  conseguenza  è 
avvenuta  la  sua  commutazione  in  pena  restrittiva  ?  Parrebbe  che,  in 
simile  caso,  la  nuova  pena,  risultante  dalla  commutazione,  dovesse 
aggiungersi  diminuita,  all'altra  pena  restrittiva,  non  solo,  ma  che 
la  pena  degli  arresti  si  dovesse  anche  trasformare  in  reclusione  o 
in  detenzione  secondo  i  rapporti  stabiliti  nell'art.  72.  Invece,  non  è 
così.  Essendosi  opinato  che  ogni  giorno  di  privazione  della  libertà 
equivalga  a  dieci  lire  di  pena  pecuniaria  e  che  la  pena  pecuniaria 
si  debba  applicare  per  intero,  si  è  voluto  applicare  per  intero  quella 
appunto  perchè  si  applica  per  intero  questa. 

Le  attenuanti  generiche,  quando  vi  siano,  si  debbono  valutare 
per  ciaschedun  capo  d'accusa  1).  Questo  si  ricava  da  quanto  dispone 
l'art.  497  del  Codice  di  procedura  penale,  modificato  dal  decreto  per 
l'attuazione  del  Codice  penale;  e  si  ricava  da  tutto  quel  che  si  è 
detto,  vale  a  dire  che,  a  base  del  concorso,  deve  porsi  non  la  pena 
comminata  in  astratto  per  quel  determinato  reato,  ma  la  pena  che, 
in  concreto,  il  giudice  infligge  a  quel  determinato  reo. 

La  Cassazione  ha,  finalmente,  deciso  che  il  giudice  non  è  mai  tenuto, 
sotto  pena  di  nullità,  a  specificare  i  calcoli,  mediante  i  quali  giunge 
alla  pena  complessiva  inflitta  *). 

Qui  finiscono  le  regole  relative  alle  pene  concorrenti  3). 

103.  Come  già  dicemmo,  i  reati  concorrenti  possono  giudicarsi 
in  un  stesso  giudizio  e  poss©*^  per  ragioni  diverse,  giudicarsi  in 
diversi  giudizi. 

L'ipotesi  più  semplice  si  verifica,  allor  che  i  reati  concorrenti  si 
giudichino  in  uno  stesso  giudizio  4). 

La  Cassazione  ha,  a  questo  proposito,  ~.~  Nanamente  giudicato 
che  le  regole  del  concorso  si  applicano  anche  quando  una  delle  pene, 
che  vengono  inflitte,  sia  già  scontata  5). 


f)  Cassazione  penale,  29  dicembre  1897  (Giustizia  penale,  IV,  122).  Confr.  : 
HO  gennaio  1896  (Giustizia  penale,  II,  342)  e  13  marzo  1895  (Giustizia  penale,  I, 
446).  Con  la  seconda  di  queste  sentenze  si  decideva  che  la  diminuzione  può  farsi 
-anche  sulla  pena  complessiva,  quando  il  risultato  pratico  sia  lo  stesso. 

*)  Cassazione  penale,  6  dicembre  1899  (Dizionario  penale,  II,  157). 

8)  Sull'ammonizione,  la  vigilanza  speciale  e  il  domicilio  coatto  concorrenti,  si 
vegga  Loxghi,  Ammonizione,  vigilanza  speciale  e  domicilio  coatto  concorrenti,  nella 
Legge,  XLIII. 

4)  Viola  la  legge  quel  magistrato  che  non  applica  le  regole  del  concorso  ai 
reati  commessi  dallo  stesso  imputato,  e  giudicati  nello  stesso  giorno,  benché  se- 
paratamente :  così  la  Cassazione  penale,  17  .agosto  1895  (Giustizia  penale,  I,  1966). 

5)  Cassazione  penale,  10  luglio  1895  (Giustizia  penale,  I,  928). 

Pessina,  Dir.  pen.,  voi.  V.  —  42. 
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Questa  unicità  di  giudizio,  richiesta  dall'unicità  di  pena  voluta 
dal  Codice,  è  resa  possibile  dalle  modificazioni  le  quali,  con  l'articolo 
28  del  decreto  per  l'attuazione  del  Codice  penale,  vennero  introdotte 
negli  articoli  19,  26,  27  e  28  del  Codice  di  procedura.  Quindi,  oggi, 
a  differenza  di  quel  che  avveniva  prima,  i  vari  reati  concorrenti  m 
portano,  per  regola,  ad  un  unico  giudizio,  non  solo  quando  vi  sia  la 
speciale  connessità  prevista  dall'art.  21  del  Codice  di  procedura  {te- 
naie,  non  solo  quando  si  debba  derogare  alle  regole  della  c-oini*- 
tenza  per  territorio,  ma  in  ogni  caso,  qualunque  sia  il  luogo  in  cui 
vennero  commessi,  qualunque  sia  la  loro  rispettiva  gravità,  Di  con- 
seguenza, per  l'art.  31  del  ricordato  decreto,  vennero  al>oliti  gli  ar- 
ticoli 22  e  23  del  Codice  di  procedura. 

Questa  regola  patisce  eccezione,  sol  quando  si  stimi  conveniente 
di  separare  i  giudizi,  per  la  natura  o  per  il  numero  dei  reati,  ov- 
vero per  altre  circostanze  (art.  19  ultimo  capoverso,  27  ultimo  ca- 
poverso, Cod.  di  proc.  pen.). 

Ma  può  anche  avvenire  che  i  reati  concorrenti  si  giudichino  iu 
separati  giudizi. 

E,  qui,  bisogna  richiamare  le  disposizioni  degli  articoli  519  e 
520  (non  richiamo  l'art.  521,  perchè  in  esso  si  prevede  l'assoluzione 
e  il  non  luogo  a  procedere)  dello  stesso  Codice  di  procedura  jh»- 
naie,  i  quali  prevedono  il  caso,  in  cui,  durante  i  dibattimenti  della 
Corte  di  assise,  siano  risultate  a  carico  dell'accusato  altre  imputazioni. 

Quando,  dunque,  i  reati  si  giudichino  in  separati  giudizi,  subentra 
la  regola  indicata  nella  prima  parte  dell'art.  76.  Essa  dice:  «  //* 
norme  contenute  nei  precedenti  articoli  si  applicano  anche  nel  caffo  in 
cui)  dopo  una  sentenza  di  condanna,  si  debba  giudicare  la  stessa  per- 
sona per  un  altro  reato  commesso  prima  della  condanna  ». 

Così  il  nostro  Codice,  e  con  ragione,  fa  in  maniera  che  il  con- 
corso dei  reati  sia  indipendente  dal  tempo  in  cui  i  vari  giudizi  si 
svolgono  e  si  esauriscono  '). 

Perchè  questa  norma  possa  trovare  applicazione,  è  necessario  eh* 
uno  dei  reati  sia  già  stato  giudicato  con  sentenza  di  condanna,  h 
quasi  superfluo  aggiungere  come,  per  sentenza  di  condanna,  si  debba 
intendere  una  sentenza  passata  in  giudicato,  una  sentenza  irrevoca- 
bile *).  Quando  la  sentenza  non  sia  irrevocabile,  evidentemente,  di 
questa  norma  non  si  ha  alcun  bisogno. 


*)  Si  consulti  la  decisione  d'ordine  generale,  pronunziata  dalla  Corte  BUpreni»f 
a  di  25  aprile  1898  (Cassazione  unica,  IX,  1027).  Conf.  Pagani,  Sulla  prima  parte 
delVart.   76,  nella  Scuola  positiva,  1891. 

*)  Nello  stesso  senso,  la  Cassazione  penale,  22  febbraio  1897  (Giustizia  ptnaU* 
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Al  contrario,  però,  perchè  si  applichi  il  concorso  non  è  neces- 
sario che  anche  la  seconda  sentenza  sia  già  un  giudicato  ').  E  la 
ragione,  ne  è  ovvia.  Né  si  dica  che,  in  tal  modo,  si  sconta  come 
concorso  di  pene  quel  tempo  che,  necessariamente,  si  passa  nel  car- 
cere giudiziario,  perchè  questo  argomento  prova  troppo,  verificandosi 
Pinvocato  inconveniente,  anche  quando  i  reati  si  conoscano  in  un 
unico  giudizio. 

È,  del  pari,  quasi  inutile  aggiungere  che  il  dover  essere  la  con- 
danna posteriore  alla  perpetrazione  dell'altro  reato,  che  si  giudica, 
non  significa  punto  che  questo  debba  essere  stato  commesso  anche 
prima  del  reato  a  cui  seguì  quella. 

Similmente,  il  concorso  si  applica  sempre  che  il  reato  sia  ante- 
riore alla  condanna,  e  senza  distinguere  tra  condanna,  che  si  deve 
scontare  o  che  si  sta  scontando,  e  condanna  già  scontata  2). 

Quindi  si  procede  al  computo  del  concorso  di  pene,  tenendo  conto 
anche  della  precedente  pena  già  del  tutto  scontata;  e,  quando  la 
pena  precedente  si  sta  scontando,  si  tien  conto  di  essa  tutta  e  non 
di  quella  parte,  che  ancora  resta  da  scontare. 

Non  manca,  però,  chi  abbia  un'opinione  diversa 3),  ma  un'opinione 
diversa  ci  sembra  del  tutto  insostenibile. 

Essa,  difatti,  non  si  accorda  con  quanto  dispone  quest'articolo  76, 
il  quale,  solo  per  il  reato  commesso  dopo  la  condanna  pronunziata 
per  un  altro  reato,  dice  che  se  la  vecchia  pena  sia  scontata  o  estinta, 
prima  che  la  nuova  sia  eseguibile,  questa  si  applica  per  intero.  Ne 
è  possibile  leggere  il  presente  articolo,  in  maniera  che  l'ultimo  pe- 
riodo si  riferisca  anche  alla  prima  parte  4). 

So  bene  che  si  è  obiettato  che  la  soluzione,  da  noi  accolta,  con- 
traddice alla  ragione,  per  cui  il  nostro  legislatore    ha   instituito   il 


III,  539);  17  aprile  1899  (Cassazione  unica,  X,  1102).    Confr.  la  7  dicembre  1898 
(Giustizia  penale,  V,  77). 

*)  Nello  stesso  senso,  decise  la  Corte  suprema.  24  novembre  1902  (Cassazione 
unica,  XV,  411). 

2)  Che  la  pena  possa  essere  stata  scontata,  fu  riconosciuto    dalla    Cassazione, 
con  la  sentenza  del  16  maggio  1898  (Foro  italiano,  1898,  II,  342)  e  con    la    sen-' 
tenza  citata  nella  nota  successiva  alla  seguente.  Nello  stesso  senso,   Majxo,    op. 
cit.,  I,  n.  382  —  MuflCARi,  Del  concorso  di  pene  specialmente  in  rapporto    al V arti- 
colo 76  e.  p.,  nel  Supplemento  alla  Rivista  penale ,  XI. 

')  Perroni-Fkrraxti,  V  articolo  76  del  codice  penale,  nella  Rirista  penale,  XXXI 
—  Impallomeni,  op.  cit.,  I,  n.  123.  Altri,  ad  esempio  il  Tcozzi  (op.  cit.,  I, 
p.  252  e  seg.),  non  tratta  questa  questione. 

4)  Cosi  e  stato  esplicitamente  detto  dalla  Cassazione,  con  .la  sentenza  del 
14  settembre  1895  (Giustizia  penale,  I,  1323). 
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cumulo  giuridico,  vale  a  dire  il  voler  evitare  la  non  interrotta  ese 
dizione  delle  pene  ;  ma  a  questa  obiezione  si  risponde  assai  fkcil 
mente  :  la  contraddizione  certamente  vi  è,  ma  un  principio  dottri 
naie,  accolto  durante  i  lavori  preparatore,  non  può  annullare  quanto 
esplicitamente  sta  detto  nel  Codice.  Del  resto,  gli  invocati  mali,  ca 
gionati  dal  sovrapporsi  delle  pene,  si  verificano  anche  quando  il 
nuovo  reato  si  commetta  appena  si  esce  dal  carcere. 

Quando  la  pena,  precedentemente  inflitta,  non  si  sia  ancora  co 
minciata  a  scontare,  l'applicazione  delle  regole  del  concorso  non 
presenta  alcuna  difficoltà. 

Xè  presenta  difficoltà,  quando  quella  sia  in  corso  d'esecuzione. 
e  quella  e  questa  siano  della  stessa  specie. 

Un  dubbio  potrebbe  nascere,  quando,  invece,  in  questa  ipotesi, 
l'ima  e  l'altra  fossero  di  diversa  specie.  S' immagini  che  un  delin- 
quente, già  condannato  a  due  anni  di  detenzione,  e  dopo  che  ha  già 
scontato  metà  della  pena,  sia  condannato,  per  un  altro  reato  coni 
messo  prima  di  quella  condanna,  a  quattro  anni  di  reclusione.  Ma 
la  risposta  sgorga  dall'art.  69,  n.  2°.  La  pena  complessiva  sarà  di 
quattro  anni  e  otto  mesi  di  reclusione;  onde,  detratto  l'anno  di  de- 
tenzione già  scontato,  che  equivale  a  quattro  mesi  di  reclusione,  si 
arriva  alla  pena  definitiva  di  quattro  anni  e  quattro  mesi  di  redn 
sione. 

Il  Majno,  però,  ha  un'opinione  diversa.  Egli  rifiuta  questa  solu- 
luzione,  perchè,  in  tal  modo,  il  colpevole  viene,  in  fondo,  a  scontare 
cinque  anni  e  quattro  mesi.  Di  conseguenza,  egli,  poggiandosi  sul- 
l'art. 40,  pensa  che  la  detenzione  già  sofferta  si  computi  tutta, 
nella  sua  precisa  durata,  come  reclusione  l). 

Ma  noi  rispondiamo  che,  fin  quando  si  crede  che  la  detenzione 
sia  una  pena  meno  grave  della  pena  della  reclusione,  fin  quando 
il  Codice  dice  che  un  anno  di  detenzione  equivalga  a  quattro  mesi 
di  reclusione,  non  vi  è  ragione  alcuna  per  dubitare  della  nostra 
soluzione  *). 

Finalmente,  diciamo  che  le  regole  del  concorso  si  applicano,  an- 
che quando  un  reato  sia  di  competenza  speciale  e  l'altro  sia  di  coui 
latenza  ordinaria  (art.  26  ultimo  capoverso,  Cod.  proc.  pen.). 

Abbiamo  detto  che,  i>er  la  prima  parte  dell'art.  76,  si  o[>era 
il  concorso  delle  pene,  anche  quando  la  pena  precedente  sia  già 
scontata. 


*)  Maino,  op.  eit.,  I,  n.  380  e  seg. 

2)  Conf.  Cassazione  penalo,  16  maggio  1898  (Foro  italiano,  1898,  II,  342). 


PLURALITÀ   DI   LESIONI   GIURIDICHE   CON   PLURALITÀ   D'AZIONI.    061 

Ohe  dire,  quando  essa  sia  estinta  senza  essere  scontata? 

Quantunque  altri  pensi  che,  anche  in  questo  caso,  si  dia  luogo 
sempre  al  concorso,  perchè  il  Codice  non  distingue  l),  nondimeno  noi 
abbiamo  un'opinione  diversa. 

Già  la  questione  non  può  nemmeno  proporsi  in  tema  di  amnistia, 
di  prescrizione  dell'azione  o  di  remissione  della  parte  lesa.  In- 
vece, se,  dopo  che  la  condanna  è  passata  in  giudicato,  intervenisse 
l'amnistia,  le  pene  resterebbero  diminuite  così  come  si  trovano. 

Il  dubbio  potrebbe  sorgere,  allor  che  una  delle  pene  fosse  estinta 
per  prescrizione  della  condanna  o  per  remissione,  nei  casi  in  cui 
questa  sia  operativa.  In  simili  ipotesi,  però,  noi  pensiamo  che  non 
si  possa  della  condanna  estinta  tener  conto,  perchè  una  pena  estinta 
non  può  concorrere. 

Che  dire  quando  la  pena,  invece,  sia  estinta-  mediante  grazia  o 
indulto  ?  La  soluzione  è  la  stessa.  Che  se,  poi,  la  pena  rinascesse, 
essendo  l'atto  di  clemenza  concesso  sotto  condizione  di  non  commet- 
tere un  altro  delitto,  allora,  e  soltanto  allora,  si  procederebbe  alla 
determinazione  del  concorso  di  pene. 

Quando  i  processi  si  presentino  insieme  allo  stesso  giudizio,  non 
può  tenersi  conto,  in  rapporto  al  concorso  di  pene,  che  delle  con- 
danne estinte  sotto  la  medesima  condizione.  E  qui  farei  una  distin- 
zione :  se  la  pena,  in  tal  modo  estinta,  fosse  quella  del  reato  mag- 
giore, di  essa  non  si  terrebbe  conto,  nel  momento  del  giudizio,  e 
ciò  perchè  sarebbe  contradditorio  diminuire  una  pena,  in  vista  di 
una  pena  che  non  esiste,  tranne  a  tenerne  conto  più  tardi,  quando 
la  condizione  si  verificasse.  Se,  invece  la  pena,  in  tal  modo  estinta, 
fosse  quella  del  reato  minore,  di  essa  si  terrebbe  conto,  diminuen- 
dola secondo  le  regole  del  concorso,  e  poi  applicando  l'indulto,  e  ciò 
perchè,  potendo  la  pena  rivivere,  non  vi  è  ragione  per  determinare 
dopo,  quel  cumulo  che  può  determinarsi  prima 2).  S'intende,  però,  che 
(piando,  messo  da  parte  il  reato  maggiore,  non  degli  altri  tutti  fosse 
estinta  la  pena,  ma  di  taluni  soltanto,  la  determinazione  della  metà 
della  pena  complessiva  si  dovrebbe  fare  tenuto  conto  delie  pene 
non  estinte,  mentre  si  dovrebbe  fare  tenuto  conto  di  tutte,  i>iù  tardi, 
sol  quando  anche  lo  pene  estinte  rinascessero. 

Nell'applicazione  dell'indulto,  quando  si  concedano  generiche  di- 
minuzioni di  pena,  si  è  dubitato  se  esso  debba  applicarsi  alla  pena 
di  ciaschedun  reato  o  alla  pena  complessiva,  risultante   dal  cumulo 


*)  Majno,  op.  cit.,  I,  n.  382. 

*)  Cassazione  penale,  31  gennaio    1901    (Giustizia  penale,    VII,  238). 
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giuridico  1).  Ma  quando,  come  si  è  fatto  negli  ultimi  decreti,  si  dica 
espressamente  che  F  indulto  si  applica  una  volta  sola,  sulla  pena  ri 
vsultante  dal  concorso,  ogni  dubbio  si  elimina  *). 

Evidentemente,  questo  dubbio  non  può  nemmeno  nascere,  jkt 
l'amnistia,  la  quale  estingue  l'azione,  e  per  la  grazia,  la  quale  si 
volge  ad  un  singolo  reato. 

Quando,  entro  i  limiti  e  nei  termini  stabiliti  dal  decreto  d'indulto, 
si  commetta  un  nuovo  delitto,  poiché  questo  è  commesso  dopo  and 
sentenza  di  condanna,  che  rivive,  si  applicano  le  regole  dell'ultima 
parte  dell'art.  76,  regole  che  sono  obietto  del  paragrafo  seguente   . 

104.  A  questa  ipotesi,  segue  l'altra  in  cui  il  nuovo  reato  sia 
commesso,  dopo  una  sentenza  di  condanna,  e  quando  questa  non  sia 
ancora  scontata  o  mentre  si  sconta. 

L'art.  76,  nel  suo  capoverso,  dice  :  «  Le  norme  suddette  si  appli- 
cano altresì  nel  caso  di  un  reato  commesso  dopo  la  condanna  ad  una 
pena  temporanea  restrittiva  della  libertà  personal*  e  prima  che  essa  #w 
scontata  o  mentre  si  sconta;  ma  V aumento  di  pena,  secondo  gli  articoli 
precedenti,  è  rispettivamente  di  due  terzi,  della  metà  o  di  un  terzo,  inveir 
della  metà,  di  un  terzo  o  di  un  sesto.  Per  determinare  tale  aumento  si  fin 
conto  soltanto  della  parte  di  pena  che  rimane  da  scontare  al  momento 
in  cui  è  pronunziata  la  condanna,  dopo  aver  computato,  nella  pena 
per  il  nuovo  reato,  ove  occorra,  raggravante  della  recidiva.  Ma  se  hi 
pena  sia  scontata  o  la  condanna  estinta  prima  che  la  nuova  condanna 
ma  eseguibile,   la  pena  per  il  nuovo    reato  è  applicata   per  intero  »  *i. 


*)  La  Cassazione  ora  ha  ritenuto  che  l'indulto  si  debba  applicare  a  oiasrht» 
duiio  dei  reati  concorrenti,  25  settembre,  18  ottobre  e  8  dicembre  1897  (Dizionari* 
penale,  I,  12)  ;  ora,  invece,  ha  ritenuto  che  esso  debba  applicarsi  una  volta  sola. 
sulla  pena  complessiva  risultante  dal  cumulo,  2  dicembre  1897  (Rivista  pektit, 
XLVII,   133)  e  29  marzo  1899  (Dizionario  penale,  I,  599). 

2)  Così  gli  ultimi  decreti  di  amnistia-indulto  dicono,  espressamente,  che  nientrr 
l'amnistia  si  applica  ad  ogni  reato,  l'indulto  si  applica  una  volta  sola,  dopo  eli** 
le  pene  sono  state  cumulate  (Art.  5  del  K.  Decreto  del  24  ottobre  1896,  n.  464  : 
art.  6  del  R.  Decreto  dell' 11  novembre  1900,  n.  366  ;  art.  6  del  R.  Decreto  drl 
10  giugno  1901,  n.  188  ;  art.  6  del  R.   Decreto  del  23  novembre  1902,  n.  46**. 

3)  Nell'art.  7  del  R.  Decreto  d'amnistia-indulto  dell'll  novembre  1900,  n.  366. 
sta  detto  clic  l'indulto  si  ha  come  non  concesso,  per  i  delitti,  se  nel  termine  <lì 
cinque  anni  il  condannato  commetta  un  nuovo  delitto,  per  il  quale  riporti  una 
condanna  alla  reclusione,  superiore  a  sei  mesi,  e  che,  in  questo  caso,  la  pena  che 
sarebbe  stata  condonata  si  computa  insieme  con  quella  incorsa  per  il  nuovo  reato, 
secondo  l'art.  76  del  codice  penale. 

*)  Oltre  dei  già  citati  autori  di  trattati  generali  si  vedano  :  Perroxi-Fkrraxti. 
op.  cit.,  loc.  cit.  — Tortora,  Sull'interpretazione  dell'art.  76  cod.  pen.,  nella  Cap- 
tazione   unica,  Vili.  —  Brezzi,  op.  cit.,  loc.  cit.  —  Muse  ari,  op.  cit.,  loc.  cit. 
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Qui,  si  parla  di  «  reato  »;  onde,  in  una  stessa  norma,  si  compren- 
dono, i  delitti  e  le  contravvenzioni. 

Perchè  si  applichi  questa  disposizione  è,  dunque,  necessario,  prima 
di  tutto,  che  sia  intervenuta  una  condanna. 

Che  dobbiamo  intendere  per  condanna!  Anche  qui,  è  necessario 
pensare  che  la  condanna  debba  essere  irrevocabile.  Così,  costante- 
mente, decide  la  Corte  di  cassazione  l)  ;  così  pensiamo  anche  noi, 
perchè,  se  questo  articolo  parlasse  di  condanna  revocabile,  non 
avrebbero  alcun  significato  le  parole,  con  cui  si  dice  che  il  nuovo 
reato  deve  commettersi  prima  che  la  pena  sia  scontata  o  mentre 
essa  si  sconta. 

Non  comprendiamo,  poi,  come  si  sia  potuto  sostenere  il  con- 
trario 2),  basandosi  sulle  parole  :  «  si  tien  conto  soltanto  della  parte 
di  pena  che  rimane  da  scontare  al  momento  in  cui  è  pronunziata  la 
condanna  »,  e  su  di  un  brano  della  Relazione  finale,  ove  si  dice 
che  si  tien  conto  «  di  quella  parte  di  pena  che  rimane  da  scontare 
al  momento  in  cui  è  pronunziata,  in  prima  o  seconda  istanza,  la 
sentenza  di  condanna,  non  al  momento  in  cui  questa  diventa  irre- 
vocabile »  3).  E  non  lo  comprendiamo,  sia  perchè  il  Codice  adopera 
la  parola  «  condanna  »,  sempre  nel  significato  di  «  condanna  irre- 
vocabile »  ;  e  sia  perchè,  nella  invocata  Relazione,  si  dice  soltanto 
che  il  tempo,  il  quale  separa  la  parte  di  pena  scontata  dalla  parte 
di  pena  non  scontata,  si  fissa  dalla  nuova  sentenza  senza  aspettare 
che  questa  sia  irrevocabile,  mentre  non  può  pensarsi  che  il  signifi- 
cato della  parola  «  condanna  »  si  modifichi  nel  Codice,  sol  perchè, 
nella  Relazione,  per  maggiore  chiarezza,  si  è  parlato  di  «  sentenza  di 
condanna  irrevocabile  ». 

Di  conseguenza,  il  momento,  che  separa  la  parte  di  pena  scon- 
tata dalla  parte  di  pena  non  scontata,  sarà  quello  in  cui  si  pro- 
nunzia la  sentenza  di  prima  istanza,  anche  che  un'altra  sentenza  la 
modifichi  per  quel  che  riguarda  la  misura  della  pena ,  e  sarà  quello 
in  cui  si  pronunzia  la  sentenza  di  seconda  istanza,  se  con  questa  si 
condanna,  mentre  la  sentenza  di  prima  istanza  avea  prosciolto  o  la 
sentenza  di  prima  istanza  fu  annullata  perchè  illegale. 


*)  Cassazione  penale,  21  dicembre  1892  {Rivista  penale,  XXXVII,  411)  ;  17  ago- 
sto 1895  (Rivista  penale,  XLII,  415)  :  4  giugno  1896  (Foro  italiano,  1896,  II,  423)  ; 
22  febbraio  1897  (Cassazione  unica,  VIII,  660)  ;  5  dicembre  1899  (Rivista  penale, 
XLIX,  166). 

2)  Dal  Tortora,  op.  eit.,  loc.  cit. 

s)  Relazione  al  Re,  XLIII. 
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È  necessario,  in  secondo  luogo,  che  la  prima  condanna  sia  una 
condanna  ad  una  pena  temporanea  restrittiva  della  libertà  personale. 

Quindi,  sono  escluse  la  pena  dell'ergastolo  e  le  i*ne  pecuniarie. 

È  escluso  l'ergastolo,  perchè,  quando  il  condannato  all'ergastolo 
commetta  un  nuovo  delitto,  si  applica  l'art.  84,  onde  s'inasprisce 
la  segregazione  cellulare,  e  perchè  il  condannato  all'ergastolo  non  può 
commettere  contravvenzioni,  e,  se  anche  potesse  commetterle,  non 
potrebbe  contraddirsi  l'art.  67. 

Sono  escluse  le  pene  pecuniarie,  forse,  perchè  il  legislatore  ha 
creduto  che,  con  esse,  non  si  verifichino  i  danni  che  si  verificano 
con  il  cumulo  delle  pene  restrittive.  Ad  ogni  modo,  esse  sono  escluse; 
onde,  se,  dopo  una  condanna,  si  commette  un  reato  panibile  con 
pena  pecuniaria,  la  pena  pecuniaria  si  applica  per  intero,  e  si  ap- 
plica per  intero  anche  se  la  prima  condanna  porti  la  stessa  specie 
di  pena. 

È  necessario  che  il  nuovo  reato  sia  commesso,  quando  anco» 
la  pena  della  prima  condanna  non  è  scontata  o  mentre  si  sconta. 
Dato  il  sistema  del  Codice,  questa  soluzione  è  nata,  perchè,  se  si  e 
voluto  evitare  che  due  pene  si  scontino  una  dopo  l'altra,  immedia- 
tamente e  per  intero,  questa  condizione  non  si  verifica  quando  il 
nuovo  reato  si  commette  dopo  che  la  precedente  condanna  sia  ilei 
tutto  scontata. 

Quindi,  se  la  pena  sia  scontata  o  la  condanna  sia,  in  qualunque 
modo,  estinta,  prima  che  la  nuova  condanna  sia  eseguibile,  la  i*ma 
per  il  nuovo  reato  è  applicata  per  intero  '). 

L'aumento  di  pena,  per  effetto  del  concorso,  si  fa  in  misura 
maggiore  della  normale,  —  o,  se  vuoisi,  la  diminuzione  della  jieiia 
per  il  nuovo  reato,  si  fa  in  misura  minore  della  nonnaie  —  ;  quindi, 
allor  che  l'aumento  è  della  metà  (art.  08,  69  n.  le  71)  vien  portato 
a  due  terzi  ;  allor  che  è  di  un  terzo  (art.  69  n.  2,  70,  72)  vien 
portato  alla  metà  ;  allor  che  è  di  un  sesto  (art.  72)  vien  portato  ad 
un  terzo,  senza  che  però  si  possano  silurare  i  limiti  massimi  di 
trent'anni  per  la  reclusione  e  la  detenzione,  di  cinque  per  il  con- 
fino (art.  68)  e  di  tre  per  l'arresto  (art.  71). 

Questa  diversa  misura  è  fatta  allo  scopo  di  rendere  la  pena, 
inflitta  a  questo  concorso  sui  generis,  più  grave  che  la  pena  inflitta 
agli  altri  concorsi. 

Per  la  stessa  ragione,  il  computo  si  fa,  come  si  è  detto,  tenendo 
conto  di  quella  parte  di  pena,  che  ancora  rimane  da  scontare,  quando 


')  Cassazione  penale,  24  settembre  1895  (Giustizia  penale,  I,  13231. 


PLURALITÀ  DI   LESIONI    GIURIDICHE    CON   PLURALITÀ   D'AZIONI.    665 

vien  pronunciata  la  prima  sentenza  di  condanna  per  il  nuovo  reato. 
E  si  tien  conto  di  questo  momento,  come  si  è  detto,  e  non  di  quello 
in  cui  la  sentenza  è  divenuta  irrevocabile. 

Finalmente,  nel  determinare  la  pena,  si  tien  conto  dell'aggra- 
vante della  recidiva,  ove  questa  concorra.  Kon  è  da  tacere,  però, 
che  alle  volte  la  diminuzione  di  pena,  dovuta  al  concorso,  è  mag- 
giore dell'aumento,  dovuto  alla  recidiva. 

Chiare  son  dunque  le  differenze  tra  la  prima  e  la  seconda  parte 
dell'art.  76.  Facciamo  un  esempio.  Due  condannati  a  otto  anni  di 
reclusione,  dopo  avere  scontati  quattro  anni,  sono  giudicati  tutti  e 
due  per  uno  stesso  delitto,  che  importi  dodici  anni  di  reclusione  : 
però  uno  l'ha  commesso  prima  della  condanna,  l'altro  dopo.  Il  primo 
avrà  la  pena  totale  del  delitto  più  grave,  aumentata  della  metà 
dell'altro  delitto,  e,  quindi,  sarà  complessivamente  condannato  a  se- 
dici anni,  onde  dovrà  scontare  ancora  dodici  anni  di  pena.  L'altro, 
prescindendo  dalla  recidiva,  avrà  la  pena  del  delitto  più  grave,  più 
la  parte  di  pena  già  scontata  e  .due  terzi  della  pena  che  gli  restava 
da  scontare  per  il  primo  delitto,  e  quindi  sarà  condannato  a  di- 
ciotto anni  e  otto  mesi,  onde  dovrà  scontare  ancora  quattordici  anni 
e  otto  mesi. 

Qual  sia  l'opinione,  che  noi,  su  di  questa  innovazione,  portiamo, 
non  occorre  ripetere,  dopo  quel  che  dicemmo  nella  trattazione  teorica . 

Qui,  aggiungiamo  soltanto  che  i  pericoli,  cui  questa  disposizione 
può  dar  luogo,  sono  stati  esagerati.  Difatti,  di  essa  possono,  normal- 
mente, giovarsi  soltanto  quelli,  che  sono  stati  condannati  dal  pre- 
tore o  dal  tribunale.  Gli  autori  di  delitti  di  competenza  della  corte 
d'assise  possono  giovarsi  di  questa  disposizione,  sol  nelle  i]M>tesi, 
assai  infrequenti,  di  delitti  commessi  in  carcere  o  in  seguito  a  fuga 
avvenuta  dopo  la  condanna.  .  I  latitanti  più  numerosi,  quelli  cioè 
che  sono  stati  giudicati  in  contumacia,  non  han  bisogno  d'invocare 
questo  disputato  capoverso. 

Questo  capoverso  dell'articolo  76  non  si  applica  al  delitto  di 
evasione  da  parte  dei  condannati:  così,  espressamente,  dice  con  le 
ultime  parole  l'art.  227  ]). 


i)  Così  fu  fatto,  perchè  si  disse  che,  altrimenti,  la  pena  realmente  inflitta  ai 
condannati  non  sarebbe  questa  che  è  inflitta  dalla  legge.  Verbali  della  Commis- 
sione, Verbale  n.  XXV.  Il  Majno  (op.  cit.,  I,  n.  1121)  dice  di  non  comprendere 
questa  disposizione  che,  di  fronte  alla  seconda  parte  dell'art.  76,  è  eccezionale 
e  contradditoria.  Noi,  però,  osserviamo  che,  mentre  un  altro  qualunque  reato 
può  commettersi  anche  da  chi  non  sia  condannato,  questo  non  può  commettersi 
che  dal  condannato  e  dal  condannato  soltanto.  Onde  il  legislatore  ha  già  tenuto 
conto  di  ciò  che,  nelle  altre  ipotesi,  si  è  fatto  con  il  capoverso  dell'art.  76. 
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105.  Questo  art.  76  può  dar  luogo  a  speciali  risultati,  così  in  reim- 
porto alla  segregazione  cellulare,  come  in  rapporto  all'ammissione 
negli  stabilimenti  intermedi  e  alla  liberazione  condizionale. 

Quando  il  nuovo  reato  si  commetta,  prima  che  la  pena  inflitta 
per  l'altro  si  cominci  a  scontare,  la  segregazione  cellulare  sarà  prò 
porzionata  all'intera  pena  risultante  dal  cumulo  e  non  alle  singole 
pene,  guardate  prima  del  cumulo.  Ciò  pare  evidente,  datolo  spirito 
che  tutto  informa  il  Codice. 

Quando  il  nuovo  reato  si  commetta,  invece,  dopo  che  venne  già 
scontata  la  segregazione  cellulare  inflitta  per  Paltro  reato,  il  con 
dannato  deve  ritornare  in  cella.  Ma,  quale  sarà  questa  nuova  **- 
gregazione  cellulare?  Sarà  essa  proporzionata  alla  pena  non  cuniu 
lata  o  alla  pena  cumulata  !  Nel  silenzio  del  Codice,  e  data  la  soluzione 
precedente,  noi  pensiamo  che  la  nuova  segregazione  cellulare  debtw 
essere  tale  che,  aggiunta  all'altra,  debba  stare  in  proporzione  con 
l'intera  pena  cumulata. 

Per  quel  che  riguarda  il  passaggio  allo  stabilimento  intermedi» 
e  l'ammissione  in  liberazione  condizionale,  bisogna  distinguere  il 
caso,  in  cui  il  nuovo  reato  sia  stato  commesso  prima  della  prece- 
dente condanna,  dal  caso  in  cui   sia  stato  commesso   dopo. 

Xel  primo  caso,  è  naturale  che  quel  passaggio  o  quell'animi^ 
sione  abbia  luogo,  quando  sia  scontata  quella  quantità  di  pena  ohe 
all'uno  o  all'altra  può  dar  luogo.  Che  se  poi  il  condannato  sia  gi;« 
nello  stabilimento  intermedio  o  in  liberazione  condizionale,  allora 
egli  ritorna  nel  penitenziario,  ove  resta  fin  quando  non  si  elimini 
Pi  ni] redimento  creato  dal  prolungarsi  della  pena. 

Xel  secondo  caso,  invece,  non  è  più  possibile  il  passaggio  allo 
stabilimento  intermedio,  né  è  possibile  l'ammissione  in  liberazione 
condizionale,  —  e  se  fossero  stati  concessi  sarebbero  revocati  —  ;  per 
che,  mentre  la  legge  espressamente  richiede  che  per  potersi  ottenere 
quel  beneficio  occorre  la  buona  condotta  (art.  14)  e  per  ottenere 
questo  occorre  tale  buona  condotta  da  far  presumere  il  ravvedimento 
(art.  17),  non  può  dirsi  che  a  sì  fatte  condizioni  risponda  chi  coni 
mette  un  nuovo  reato. 

106.  Quale  Autorità  deve  procedere  alla  formazione  del  cumulo 
delle  pene  ? 

Senza  alcun  dubbio,  deve  essere  l'Autorità  giudiziaria,  e,  di 
regola,  quell'Autorità  giudiziaria,  che  ha  pronunziato  l'ultima  con 
danna.  Xè,  a  ciò,  fa  ostacolo  l'avere  questa  Autorità  una  competenza 
minore  della  competenza  di  cui  è  dotato  il  magistrato  che  ha  prò 
mmziato  la  condanna  precedente:  non  fa  ostacolo,  poiché    qui    non 
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si  tratta  dì  giudicare,  ma  si  tratta  di  fare  una  semplice  operazione 
aritmetica  sui  risultati  del  giudizio. 

Non  possiamo  lodare,  dunque,  quella  sentenza,  con  la  quale  si  è 
detto  che  il  giudice  di  merito  non  abbia  l'obbligo  di  applicare  il 
cumulo,  dovendosi  questo  applicare  nello  stadio  di  esecuzione  *). 

Ma,  a  questo  proposito,  sorge  un  problema  assai  grave,  quando  il 
magistrato,  o  per  aver  ignorato  la  precedente  condanna  o  per  negli- 
genza o  per  un'altra  ragione  qualunque,  non  abbia  potuto  o  non  ab- 
bia voluto  applicare  le  regole  del  concorso.  E  questa  possibilità  ci 
si  palesa  tanto  più  probabile,  quando  si  pensi  che  il  giudice  non 
può  tener  conto  della  precedente  condanna  se  essa  non  risulti  dagli 
atti  del  processo  soggetto  al  suo  esame  2). 

Non  vi  è  dubbio  che,  se  l'art.  76  è  scritto  per  qualche  cosa, 
bisogna  pure  che  esso  si  applichi  e  bisogna,  di  conseguenza,  trovare 
una  via  per  applicarlo.  Sarebbe  davvero  strano  che  la  condizione 
del  condannato  venisse  aggravata  dalla  negligenza  altrui... 

Però,  nella  nostra  legislazione,  manca  ogni  norma  in  proposito. 
Le  norme  bisogna  ricavarle,  dunque,  per  analogia,  da  altre    norme. 

E  anch'io  penso,  che,  in  questo  caso,  le  regole  del  concorso  si 
debbano  applicare  nello  stadio  d'esecuzione 3).  Però,  non  sono  d'accordo 
con  chi,  come  il  Cosenza  4),  crede  che,  oggi,  con  la  nostra  legisla- 
zione, il  cumulo  si  debba  fare  sempre  nel  periodo  d'esecuzione  e 
mai  in  quello  di  cognizione.  Qualunque  sia  l'opinione,  che  si  può 
avere  nel  campo  teorico,  pare  certo  che,  per  quanto  si  è  detto,  nella 
nostra  legislazione,  di  fronte  all'art.  76  del  Codice  penale,  il  cumulo 
si  debba  fare,  di  regola,  nel  periodo  di  cognizione,  e  che  si  debba 
fare  nel  periodo  di  esecuzione,  sol  quando  non  si  sia  potuto  fare  in 
quello. 

Viceversa,  non  manca  chi  pensa,  invece,  che  una  tale  applica- 
zione, nello  stadio  d'esecuzione,  non  si  possa  mai  fare. 

Il  Mortara  dice  che,  allo  stato  della  nostra  legislazione,  nessuna 


J)  Cassazione  penale,  24  febbraio  1893  (Cassazione  unica,  IV,   705). 

2)  Cassazione  penale,  13  novembre  1896  (Giustizia  penale,  II,  1406);  31  ottobre 
1902  (Cassazione  unica,  XIV,  61). 

3)  Così  la  Cassazione,  5  giugno  1896  (Giustizia  penale,  II,  728)  ;  5  febbraio 
1900  (Giustizia  penale,  VI,  666)  e  nella  stessa  sentenza  citata  nella  prima  nota  di 
questa  pagina.  In  questa  sentenza  del  5  febbraio,  s'aggiunge,  e  giustamente,  che 
non  si  possa  più  tener  conto  della  recidiva  che,  nel  precedente  processo,  sia  pas- 
sata   inosservata,  e  ciò  perchè  la  sentenza  è  già  cosa  giudicata. 

*)  Cosenza,  Per  V  attuazione  delle  norme  sul  concorso  dei  reati,  nella  Giustizia 
penule,  IV.  e  Del  cumulo  delle  pene,  nella  Cassazione  unica,    IX. 
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Autorità,  né  giudiziaria  ne  amministrativa,  può  ritenersi  investir;*, 
nemmeno  per  analogia,  del  potere  d'applicare  il  cumulo  iu  seti? 
esecutiva.  Però,  egli  stesso  scrive  :  «  noi  riconosciamo  il  diritto  a<l 
attuare  il  cumulo  giuridico  anche  in  sede  d'esecuzione,  perchè  es*> 
è  filiazione  diretta  del  fatto  della  esistenza  di  più  sentenze  di  con- 
danna, che  il  legislatore  non  vuole  siano  scontate  nella  loro  totalità 
numerica  »  l). 

Il  De  Notaristefani  pensa,  anche  lui,  che  non  si  possa  applicare 
il  cumulo  in  via  esecutiva;  e,  per  evitare  che  la  pena  sia  material- 
mente cumulata,  osserva  che  «  resta  al  secondo  giudice  una  via  da 
seguire  che  la  legge  lascia  perfettamente  in  sua  facoltà,  quella  di  so- 
prassedere dal  giudizio,  finché  non  sia  passata  in  giudicato  la  sen- 
tenza precedente  »  v).  Ma  questa  non  è  una  soluzione.  ]>erehè  la  fa- 
coltà, di  cui  un  giudice  si  avvale,  non  esclude  che  altri  giudici,  «li 
essa,  possano  non  avvalersi,  e  perchè  il  dubbio  sorge  appunto  |*»r 
i  molteplici  casi,  nei  quali  un  giudice  ignori  quel  che  vien  fatto  (la 
un  altro.  Noi  pensiamo  che,  quando  una  sentenza  non  sia  ancora 
irrevocabile,  anche  che  il  secondo  giudice  la  conosca,  il  cumulo 
debba  farsi  nello  stadio  di  esecuzione. 

Ma  quale  Autorità  deve  formare  il  cumulo,  in  via  d'esecnzione? 

Cominciamo  con  mettere  da  parte  un'opinione  davvero  strana. 
La  ricordiamo,  sol  perchè  è  stata  messa  avanti  da  una  sen- 
tenza della  Corte  di  cassazione  3).  E  quale  è  questa  strana  opinione  ! 
Che  il  cumulo  debba  attuarsi  —  ne  più  né  meno  !  —  dall'Autorità 
amministrativa?  Opinione  è  questa  davvero  stranissima,  perchè,  in 
tal  modo  all'Autorità  amministrativa  si  verrebbero  ad  attribuire  fini- 
zioni giudiziarie  e,  al  condannato,  si  verrebbero  a  chiudere  tutte  le 
vie  per  dolersi  dei  possibili  errori  contro  di  lui  commessi.  Anzi  m* 
quest'opinione  avesse  seguito,  farebbe  indietreggiare  la  nostra  pra- 
tica giudiziaria,  assai  più  in  là  del  punto,  ove  si  trova  una  disq»o- 
sizione  (che  conosciamo)  del  Codice  svedese,  il  quale,  mentre  affilia 
l'iniziativa  del  cumulo  al  Prefetto,  poi  riduce  questa  iniziativa  wl 
eccitare  il  giudizio  della  Corte  suprema  ! 

Ricordiamo,  ancora,  che  la  nostra  Corte  suprema  ha  deciso,  qualche 
volta,  d'essere  competente  essa  stessa,  quando  il  cumulo  non    fosse 


i)  A.  Mortara,  L'autorità  competente  ad  applicare  il  cumulo  giuridico  in  We  di  ?•- 
suzione,  nella  Giustizia  penale,  III. 

*)  De  Nota rihtk pani,  L'autorità  competente  ad  applicare  il  cumulo  yturid"*. 
nel  Foro  penale,  IV. 

s)  Cassazione  penale,  11  novembre  1896  (Giustizia  penale,  II,  1409). 


PLURALITÀ   DI   LESIONI    GIURIDICHE   CON  PLURALITÀ   D?  AZIONE.    669 

stato  applicato  dal  magistrato  di  merito  1).  Ma  questa  giurispru- 
denza non  ebbe  seguito,  essendosi  d'altra  parte  deciso  che,  in  tal 
caso,  la  Corte  di  cassazione  debba  annullare  la  sentenza,  rinviando 
gli  atti  al  magistrato  di    merito  *). 

La  giurisprudenza  prevalente  è  dunque  questa:  il  cumulo,  nel 
periodo  di  esecuzione,  deve  attuarsi  dal  magistrato,  che  ha  pronun- 
ziato l'ultima  sentenza  di  condanna,  o  la  condanna  più  grave,  il  quale, 
sull'istanza  del  condannato,  o  del  Pubblico  Ministero,  emana,  in  Ca- 
mera di  consiglio,  una  ordinanza  motivata,  di  cui  si  conserva  no- 
tizia in  margine  o  in  fine  della  sentenza  3). 

Xoi  pensiamo,  dunque,  con  la  giurisprudenza  prevalente,  che, 
con  la  nostra  legislazione,  il  cumulo  giuridico  delle  pene,  quando 
non  sia  stato  attuato  dall'ultima  sentenza  di  condanna,  debba  at- 
tuarsi, appunto,  nello  stadio  di  esecuzione,  dallo  stesso  magistrato 
che  ha  pronunciato  l'ultima  sentenza  di  condanna,  o  che  ha  pronun- 
ziato la  condanna  più  grave,  procedendo,  come  si  è  detto,  questo  ma- 
gistrato in  Camera  di  consiglio. 

È  vero  che  nessuna  disposizione  di  legge  regola,  tassativamente, 
questa  materia,  ma  è  anche  vero  che  la  necessità  abbia,  per  così 
dire,  ampliato  l'art.  601  del  Codice  di  procedura  penale,  il  quale, 
applicandosi  a  tutti  gli  incidenti  d'esecuzione,  non  v'è  ragione  per- 
chè non  debba  applicarsi  anche  a  questo  4). 

Il  magistrato,  che  applica  il  cumulo  giuridico  in  Camera  di  con- 
siglio, fa  né  più  né  meno  di  quanto  si  sarebbe  dovuto  fare  dal  ma- 
gistrato, che  pronunziò  la  sentenza.  Quindi,  esso  fa  il  cumulo  delle 
pene,  così  come  esse  si  trovano  nelle  sentenze  concorrenti.  Di  con- 
seguenza, il  cumulo  sarà  fatto  anche  quando  qualcheduna  delle  pene 
sia  già  scontata. 


*)  Cassazione  penale,  19  ottobre  1893  (Cassazione  unica,  V,  191)  ;  16  marzo  1896 
{Giustizia  penale,   II,  340). 

2)  Cassazione  penale,  26  luglio  1895  (Giustizia  penale,  I,  960). 

s)  Cassazione  penale,  29  gennaio  1895  (Giustizia  penale,  I,  215);  13  novembre 
1896  (Giustizia  penule,  II,  1406);  31  ottobre  1902  (Cassazione  unica,  XIV,  61). 
Così  anche  la  Corte  d'appello  eli  Venezia,  13  aprile  1891  (Rivista  penale,  XXXIV, 
343).  E,  trattandosi  di  sentenza  della  Corte  d'assise,  ove  la  Corte  non  sia  aperta, 
il  cumulo  si  farà  dalla  Sezione  penale  della  Corte  d'appello.  Così  decise  la  Cassa- 
zione, 7  aprile  1903  (Rivhta  penule,  LVIII,    64). 

4)  A  questo  proposito,  o  per  le  necessarie  innovazioni  proposte  dalla  Com- 
missione che  studia  la  riforma  del  Codice  di  procedura  penale,  si  vegga  quel  che 
ho  detto  altrove:  Sui  principii  direttivi  di  un  nuovo  codice  di  procedura  penale,  XVI, 
nella  Giustizia  penale,  VI. 
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E  questa  soluzione  è  vera  sempre,  anche  quando  le  pene  già 
scontate  siano  appunto  le  pene  minori.  Onde,  dalla  pena  complessiva, 
bisognerebbe  sottrarre  tanto  quanto  equivale  a  quel  che,  mediante 
le  pene  minori,  si  è  scontato  in  più. 

107.  Concludiamo. 

La  teoria,  che  da  noi,  in  queste  pagine,  si  è  tentata,  —  teoria 
non  sempre  d'accordo  con  la  teoria  del  nostro  legislatore  — ,  può 
riassumersi  nei  quattro  seguenti  teoremi: 

I.  La  lesione  giuridica  è  costituita  dalla  totalità  dell'aggressione 
ad  un  diritto  o  ad  una  regola  di  cautela,  e  non  da  ciascuna  delle 
cose  su  cui  materialmente  cade  il  reato  o  da  ciascuno  dei  mo- 
menti durante  i  quali  l'aggressione  si  esplica  e  si  compie. 

II.  Quando,  per  opera  di  una  medesima  persona,  diverse  nonne 
giuridiche  siano  violate,  ovvero  la  medesima  norma  giuridica  sia 
più  volte  violata,  —  e  si  sa  di  violarle  — ,  o  si  ha  l'intenzione 
rivolta  verso  tutte  le  lesioni,  o  si  ha  l'intenzione  rivolta  verso  una 
sola  di  esse  con  la  concomitante  rappresentazione  dell'altra.  Così 
nel  primo  come  nel  secondo  caso,  le  lesioni  giuridiche  sono  tutte 
imputabili,  perchè  tanto  è  volere  un  evento  quanto  è  sapere  che  lo 
cagioniamo.  Però,  esiste  un  reato  solo,  quando  le  norme,  che  tutelano 
i  beni  giuridici,  siano  così  inseparabili,  —  appunto  perchè  insepa- 
rabili sono  i  beni  tutelati  — ,  che  vengono  violate  l'una  e  l'altra, 
anche  quando  se  ne  voglia  violare  una  sola,  e  la  materialità  del  reato 
non  cresce,  anche  quando  si  vogliano  violare  entrambe;  ed  esiste 
un  reato  solo,  perchè  vi  è  una  intenzione  o  una  rappresentazione 
che  nulla  cagiona  oltre  quello  che,  senza  di  essa,  vien  cagionato. 

III.  La  responsabilità  del  reo  di  più  reati  non  è  mai  uguale  alla 
somma  delle  responsabilità  dei  singoli  reati,  come  se  fossero  com- 
messi da  diverse  persone,  ma  è,  invece,  maggiore  o  minore,  per  la 
coordinazione  che  essi  ricevono  in  un'unica  coscienza. 

IV.  La  pena  dei  reati  concorrenti  si  determina  con  quegli  stessi 
criteri,  con  i  quali  si  determina  la  pena  d'un  reato  unico  e  isolato. 
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ÀYYertenza. 

Le  parole  chiuse  tra  parentesi,  nella  seconda  linea  a  pag.  409,  si  facciano 
precedere  da  queste:  «  e,  per  la  reiterazione,...  ». 

Alla  prima  sentenza,  citata  nella  nota  9  a  pag.  425,  si  aggiunga  l'altra  del 
giorno  11  luglio  1903  (Rivista  penale,  LVIII,  338).  Il  caso,  deciso  con  la  sentenza 
citata  nella  nota  10,  non  è  quello  indicato  nel  testo,  ma  quello,  invece,  indicato 
nella  seconda  parte  della  nota  3  a  pag.  545. 

La  Cassazione  —  e  basti  ricordare  la  sentenza  del  6  aprile  1903  (Rivista  pe- 
nale, LVIII,  229)  —  ha  escluso  la   continuazione    tra    reato    tentato    e   mancato, 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  43. 
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nei  casi  in  cui  noi  la  escludiamo,  ma  non  per    gli    argomenti   da   noi   esporti  i 
pag.  433,  bensì  per  quelli  da  noi  combattuti  a  pag.  426. 

Alle  sentenze,  citate  nella  nota  1  a  pag.  438,  si  aggiungano  le  altre:  11  lo- 
glio 1902  {Rivinta  penale,  LVII,  91)  e  2  aprile  1903  (Rivista  penale,  LYUI,  3fr. 
A  quella  citata  nella  nota  2  si  aggiunga  l'altra:  11  luglio  1903  (Riristo  pewù, 
LVIII,  338). 

Nella  linea  15  della  pag.  441,  meglio  che  «  Za  consumazione,  benché  r«'«- 
tarla,  perduri  in  modo  quasi  negativo  »  si  legga:  la  consumazione  perduri,  bn-h 
volontaria ,  in  modo  quasi  negativo  ». 

Alle  sentenze  della  Cassazione,  citate  nella  nota  4  a  pag.  523,  si  aggiungano 
le  seguenti:  18  aprile  1902  (Rivista  penale,  LVI,  116);  23  aprile  1902  (Gtiuicu 
penale,  Vili,  759);  13  agosto  1902  (Rivista  penale,  LVI,  465).  Non  nascondo  rh>* 
la  soluzione,  alla  quale  ho  aderito,  non  mi  lascia  del  tutto  tranquillo. 

Nella  penultima  linea  a  pag.  530,  dopo  le  parole:  «  le  lesioni  e  gli  omvM 
colposi  »,  si  aggiunga:  «  —  tanto  è  vero  ohe  le  une  e  gli  altri  possono  oommttem 
anche  da  chi  abbia  il  permesso  di  portare  Varme  —  ». 

Alle  sentenze  citate  nelle  note  4  e  6  a  pag.  545  si  aggiunga  quella  avi 
16  gennaio  1903  (Giustizia  penale,  IX,  412).  Evidentemente,  la  decisione  del 
27  febbraio  1903  (Giustizia  penale,  IX,  666),  per  l'ipotesi  speciale  che  decide,  n*n 
è  in  contraddizione  con  quel  che  noi  abbiamo  sostenuto. 

I  reati  tra  di  loro  indipendenti  —  dei  quali,  in  oontraposizione  degli  altri, 
parlo  in  fine  di  pag.  605  —  sono  quelli  che,  secondo  notammo  a  pag.  557,  sonno, 
come  suol  dirsi,  in  connessione  materiale. 

Agli  articoli  del  Codice  penale  riportati  nella  linea  seconda  a  pag.  606  «i 
aggiunga  l'art.  190. 

Alle  sentenze  citate  nella  nota  3  a  pag.  621  si  aggiunga  la  seguente  :  13  feb- 
braio 1903  (Temi  siciliana,  II,  p.  IH,  33). 
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vedere  in  qual  modo  i  criminalisti  siano  giunti  a  stabilire  la  teoria 
della  recidiva,  e  per  quali  ragioni  tanto  si  sia  discusso  ed  ancor  si 
discuta  intorno  ad  essa. 

Per  comune  dottrina  il  reato  è  violazione  di  un  determinato  di- 
ritto protetto  con  sanzione  penale.  E  due  elementi  si  ritengono  ne- 
cessari  alla  sua  esistenza,  l'elemento  psicologico  e  l'elemento  mate- 
riale, il  quale  consiste  nell'azione,  cioè  in  una  serie  più  o  meno 
estesa  di  atti. 

Or  i  criminalisti  moderni,  considerando  tanto  le  azioni  delittuose, 
quanto  il  delinquente,  e  specialmente  i  rapporti  tra  quelle  e  questo, 
hanno  distinto  i  seguenti  casi  più  importanti  di  pluralità  di  reati 
commessi  da  un  solo  individuo: 

1.°  Beato  successivo,  cioè,  il  reato,  che  non  ha  termine  coll'atto 
di  consumazione,  ma  perdura  in  virtù  di  una  serie  di  atti  successiti 
che  costituiscono  una  permanente  violazione  di  un  determinato  di- 
ritto. Esempi  comuni  sono  il  sequestro  di  persona  ed  il  ratto. 

Chi  considera  attentamente  questa  specie  di  reati  osserva,  che 
il  cosidetto  reato  successivo  è  il  risultato  di  unico  elemento  mate- 
riale costituito  da  una  serie  di  atti  indispensabili  alla  sua  esistenza, 
ed  ha  unico  obbietto,  la  violazione  di  uno  speciale  diritto.  La  plu- 
ralità però  degli  atti  successivi  antigiuridici  non  costituisce  una  più- 
ralità  di  reati:  onde  alla  denominazione  di  reato  successivo  sarebbe 
preferibile  l'altra  di  reato  permanente. 

2.°  Beato  continuato,  cioè,  quel  reato,  che  consiste  in  una  plu- 
ralità di  azioni  costituenti  ciascuna  una  violazione  distinta  dello  stesso 
diritto,  unificate  però  dall'elemento  psicologico,  che  è  unico,  e  dal- 
V unicità  di  diritto  leso. 

Se  si  stabilisce  un  confronto  tra  il  reato  pcnnanentc  ed  il  reato 
continuato,  si  nota,  che  il  solo  carattere  differenziale  sta  appunto  in 
questo,  che  nel  primo  vi  è  iterazione  di  atti,  che  concorrono  a  pro- 
lungare la  violazione  del  diritto,  nel  secondo  iterazione  della  viola- 
zione del  diritto. 

Tale  carattere  differenziale  fu  rilevato  presso  noi  dal  Ginnasi, 
in  Francia  dall'Ortolan,  perchè  prima  di  loro  si  era  accettata  in- 
torno alla  continuità  del  delitto  la  dottrina  di  Claro,  nella  quale  non 
si  faceva  la  distinzione  sopraccennata  1). 


')  Claro,  Prax*  crim.  quaett.,  51  ;  Giuliani,  I»Ht.  di  Dir.  crim.,  voi.  I  ;  Ok- 
tolan,  Élém.  du  droit  pén.,  voi.  I,  n.  759.  La  confusione  ai  fa  ancora  da  alcuni 
scrittori. 


INTRODUZIONE  67d 

3.o  Beato  complesso,  cioè,  il  reato,  che  consiste  in  mia  molte- 
plicità di  atti  unificati  dal  fine  delittuoso,  diretti  all'offesa  di  diritti 
diversi,  come  quando,  ad  esempio,  in  una  rissa  alcuno  minaccia  e 
ingiuria. 

4.°  Beati  connessi,  quelli,  cioè,  che  sono  intimamente  legati 
tra  loro  da  rapporti  di  mezzo  a  fine  o  di  motivo  a  conseguenza  o  dalla 
occasione. 

5.°  Beati  collettivi,  cioè,  quelli,  che  implicano  abitualità,  e  sono 
detti  anche  reati  abituali  o  professionali.  Vahitualità  Tiene  però  nel 
nostro  codice  considerata  come  una  circostanza  aggravante  la  respon- 
sabilità per  taluni  delitti. 

6.°  Beati  disgiunti,  cioè,  reati  distinti  e  che  nessun  rapporto 
hanno  tra  loro  o  reati  indipendenti  Fimo  dall'altro. 

Ecco  le  più  importanti  distinzioni  dei  reati  fatte  «dalla  maggior 
parte  dei  criminalisti  col  fine  di  proporzionare  nel  miglior  modo 
possibile  le  pene  ai  delitti. 

Giova  fissare  dapprima  l'attenzione  sulla  sesta  categoria,  poi  con- 
frontare questa  colle  altre  per  trarre  talune  illazioni  di  grave  im- 
portanza per  l'istituto  giuridico  della  recidiva. 

I  reati  disgiunti  commessi  dalia  stessa  persona  danno  orìgine,  per 
dottrina  comune,  a  due  posizioni  giuridiche  diverse  del  delinquente 
di  fronte  alla  società,  cioè,  o  di  renderlo  responsabile  come  reiteratore 
o  di  renderlo  responsabile  come  recidivo,  secondo  che  concorrono  o 
no  talune  condizioni,  di  cui  faremo  parola. 

La  reiterazione  costituisce  il  cosidetto  concorso    reale  dei  reati  *), 
e  presuppone  le  seguenti  condizioni: 
1.°  pluralità  di  reati  ; 

2.°  che  questi  reati  siano  non  solo  distinti,  ma    anco    indipen- 
denti l'uno  dall'altro  tanto  psicologicamente,  che  obbiettivamente; 
3.°  che  siano  stati  commessi  dalla  stessa  persona. 

Nel  concorso  reale  dei  reati  si  ravvisarono  due  figure  particolari 
desunte  dalla  qualità  dei  diritti  offesi,  cioè,  interazione  propriamente 
detta,  che  consiste  nel  concorso  di  reati  omogenei,  ed  il  cumulo  dei 
reati  consistente  nel  concorso  di  reati  eterogenei.  La  distinzione  è 
stata  fatta  per  mostrare,  che  interazione  può  essere  segno  o  di  abi- 
tualità a  delinquere  o  di  malattia  mentale  parziale. 

E  certamente  la  distinzione  ha  importanza  anco  nella  scienza 
moderna,   perchè    delinea   una    differenza    antropologica,    normale    o 


*)  Vedi  il  Titolo  VII  del  vigente  Codice  penale. 
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morbosa  che  sia,  la  quale  deve  condurre  ad  una   differenza  di  trat- 
tamento giuridico  l). 

Una  specie  di  iterazione  di  reato,  che,  secondo  gli  scrittori,  non 
costituisce  concorso  reale  vero  e  proprio  di  reati,  è  la  recidiva,  cioè, 
la  ricaduta  nel  delitto  dopo  una  sentenza  irrevocabile  di  condanna 
per  un  precedente  delitto.  È  questo.il  concetto  della  recidiva  in 
senso  esteso,  perchè,  come  si  vedrà,  vi  sono  stati  scrittori,  che  hanno 
richiesto  altre  condizioni  oltre  l'estremo  della  condanna  per  prece- 
dente reato,  perchè  si  possa  ammettere  la  recidiva. 

La  recidiva  è,  senza  dubbio,  iterazione  di  reato,  ma  viene  consi- 
derata separatamente  da  questa,  perchè  si  è  ritenuto  che  essa  debba 
considerarsi  come  circostanza  aggravante  la  responsabilità  o  la  pena. 
Vedremo  quanto  di  vero  ci  sia  in  siffatta  dottrina;  sembraci  però, 
che  chi  bene  considera  la  recidiva  e  la  pone  in  confronto  coli1  itera- 
zione  costituente  il  concorso  materiale  di  reati,  non  possa  non  rilevare 
nn  grave  inconveniente,  se  non  vogliasi  dire  un  errore,  nella  dot- 
trina prevalente  intorno  agli  effetti  giuridici,  che  si  fanno  derivare 
e  dal  concorso  dei  reati  e  dalla  recidiva.  E  l'inconveniente  o  errore 
consiste  in  questo,  che  il  responsabile  per  concorso  di  reati  o  meglio 
il  reiteratore  dimostra,  come  il  recidivo,  che  in  lui  è  ferma  .la  ten- 
denza a  violare  le  norme  tutelate  dalla  legge  penale.  Tuttavia  per 
moltissimi  criminalisti  e  per  molte  legislazioni  la  reiterazione  non 
aggrava  la  responsabilità  o  la  pena,  che  anzi,  escluso  il  caso  di  cu- 
mulo materiale  delle  pene  stabilite  per  i  diversi  reati  commessi  dal 
reiteratore,  la  diminuisce  *).  Onde  sembra  pur  esatta  l'osservazione 
fatta  da  qualcuno,  che  in  alcune  legislazioni  e  per  alcuni  scrittori 
la  misura  penale  per  i  reati  commessi  a  minuto  è  diversa  da  quella 
stabilita  per  i  reati  commessi  all'ingrosso. 

Col  rilevare  una  incongruenza  tra  il  trattamento  giuridico  del  rei- 
teratore e  quello  del  recidivo,  non  intendiamo  farci  sostenitori  della 
dottrina  del  cumulo  materiale  delle  pene  a  causa  del  concorso  di 
reati  ;  e  tanto  meno  vogliamo  schierarci  dalla  parte  di  quei  crimina- 
listi, che  sostengono  non  potersi  la  recidiva  considerare  mai  una 
circostanza  aggravante. 

A  prescindere  dall'opinione,  da  noi  altrove   manifestata,   che  la 


4)  Intendiamo  riferirci  alla  vera  e  propria  iterazione,  non  a  quelle  forme  ap- 
parenti di  iterazione,  che  dal  Carrara  furono  dette  iterazioni  imaginarie  (in  Ri** 
pen.,  voi.  II,  pag.  126). 

*)  Per  il  nostro  Codioe  ciò  risulta  dalle  diverse  disposizioni  poste  sotto  il 
titolo  Del  concorso  di  reati,  e  specialmente  da  quella  dell'art.  68. 
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recidiva  non  può  sempre  considerarsi  come  circostanza  aggravante, 
e  di  conseguenza  neanche  la  reiterazione,  osserviamo  solo  che  la 
ragione  pratica,  non  la  metafisica,  vuole  che  il  reiteratola  ed  il  re- 
cidivo di  fronte  alla  società  rispondano  dei  reati  commessi,  ma  che 
questa  responsabilità  debba  essere  la  risultante  della  composizione  o 
unificazione  dei  reati  commessi.  Riteniamo  che  alla  recidiva  si  possa 
applicare  quel  pensiero,  che  PImpallomeni  manifestava  per  la  concor- 
renza reale  dei  reati,  che,  cioè,  le  delinquenze  concorrono,  ma  non 
si  accumulano,  e  che  va  crescendo  la  responsabilità  del  delinquente 
col  crescere  dei  reati  1). 

E  che  la  responsabilità  del  colpevole  di  più  reati,  reiteratore  o 
recidivo  che  sia,  debba  considerarsi  come  fatto  unico,  è  principio 
scientifico  che,  a  nostro  giudizio,  non  può  essere  distrutto  dalla  con- 
siderazione fatta  da  alcuni  scrittori,  che,  cioè,  solo  quaudo  il  primo 
reato  sia  scoperto  ed  accertato  giudizialmente  si  può  accusare  di 
ostinazione  chi  ritorna  a  delinquere,  perchè,  a  loro  giudizio,  essendo 
la  speranza  dell'impunità  uno  dei  più  forti  incentivi  alla  delinquenza, 
occorre  minore  energia  a  commettere  ulteriori  reati  a  chi  impune- 
mente ne  ha  commessi  altri  *). 

Con  tale  considerazione  si  cercherebbe  dimostrare,  che  diverso 
debba  essere  il  trattamento  giuridico  del  reiteratore  da  quello  del 
recidivo,  che,  in  altri  termini,  j>er  il  primo  non  vi  sarebbe  ragione 
di  aggravare  la  pena. 

Or  non  mettiamo  in  dubbio  la  verità  di  quella  considerazione,  ma 
crediamo  che  la  conseguenza  non  discenda  legittima  dalle  premesse. 
Ed  invero  sia  pure  che  occorra  una  energia  minore  a  delinquere  per 
colui  che  è  riuscito  ad  eludere  le  ricerche  della  giustizia  per  altri 
reati  commessi,  certo  è  che  la  reiterazione  è  prova  di  perseveranza 
nei  propositi,  e  quindi  il  reiteratore  in  taluni  casi  non  è  meno  te- 
mibile del  recidivo. 

Potrà  talora  solo  farsi  questione  intorno  al  grado  di  temibilità  o 
di  perversità  di  animo:  ma  escludere  in  modo  assoluto  la  maggiore 
responsabilità  penale  del  reiteratore  in  confronto  al  recidivo  non  ci 
sembra  esatto. 


*)  Impallomeni,  Concorrenza  reale,  eoe,  $  22,  Catania,  1884.  Anco  Taxi- 
mena  ritiene  ohe  in  alcuni  casi  si  debba  abbandonare  la  timida  limitazione  del- 
l'art. 68,  perchè  il  reo  di  più  reati  deve  essere  giudicato  in  tutta  la  sua  respon- 
sabilità. (Vedi  I  limiti  ed  i  modificatovi  dell'imputabilità,  voi.  Ili,  p.  620). 

*)  Vedi  Ci  voli,  Manuale  di  diritto  penale,  pag.  519,  Milano,  Società  editrice 
Libraria. 
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Abbiamo  voluto  fare  tali  considerazioni  sulla  reiterazione  e  sulla 
recidiva  allo  scopo  di  trarre  una  illazione  utile  alla  tesi  che  propu- 
gneremo intorno  alla  recidiva,  e  cioè,  che  è  stato  effetto  di  esage- 
rato dottrinarismo  l'essersi  ritennto  che  dei  colpevoli  di  più  reati 
sia  maggiormente  temibile  il  recidivo  1).  E  dall'esagerazione  di  un 
concetto  entro  certi  limiti  vero  ne  è  venuta  fuori  una  teorica  in- 
torno alla  recidiva,  debole  nelle  sue  basi  e  non  sempre  organica  nelle 
diverse  dottrine  attinenti  alle  questioni  varie,  cui  quell'istituto  giu- 
ridico dà  origine. 

Sembra  a  noi  perciò  che  la  scienza  del  Diritto  penale,  che  fra 
gli  altri  suoi  obbietti  ha  quello  di  ricercare  la  proporzione  neces- 
saria fra  i  diversi  mezzi  di  tutela  dell'ordine  giuridico  contro  le 
attività  criminose,  che  tendono  a  dissolverlo,  debba  determinare  con 
maggiore  esattezza  a  quali  condizioni  ed  in  quali  casi  la  recidita 
possa  considerarsi  come  circostanza  aggravante,  ed  esaminare  se 
altre  ipotesi  di  pluralità  di  reati  imputabili  alla  stessa  persona  siano 
da  equipararsi  alla  recidiva. 

Ed  altre  ipotesi,  a  nostro  giudizio,  vi  sono,  che  dovrebbero  es- 
sere messe  in  raffronto  con  quella  della  recidiva  al  fine  di  determi- 
nare le  somiglianze  e  le  differenze  loro,  come,  ad  esempio,  quella  dei 
reato  continuato,  che  è  ripetizione  di  atti  criminosi  costitutivi  di 
reato  e  distinti  tra  loro,  sebbene  fusi  in  unica  coscienza  criminosa,  e 
le  ipotesi  di  altre  forme  di  estrinsecazione  dell'attività  criminale,  di 
cui  non  senza  ragione  abbiamo  fatto  cenno  esaminando  le  distinzioni 
più  importanti,  che  dei  reati  si  sogliono  fare  in  dottrina. 

Si  vedrebbe  allora,  che,  se  è  giusto  che  la  recidiva  si  consideri 
come  circostanza  aggravante,  è  necessario  d'altra  parte,  che  si  de- 
termini con  maggiore  esattezza  il  suo  valore  giuridico  e  politico,  e 
che  i  principii,  che  intorno  ad  essa  si  stabiliscono,  siano  coordinati 
a  quelli  che  riguardano  casi  analoghi  o  identici  s). 

E  per  noi  considerazione  scientifica  non  trascurabile  è  questa 
principalmente,  che,  cioè,  i  reiteratori  ed  i  recidivi   costituiscono  la 


l)  Anco  il  Garofalo  deplora  l'indulgenza,  a  cni  si  è  proclivi  nei  casi  dì 
concorso  di  reati  (Vedi  Criminologia,  pag.  220).  Se  non  oi  inganniamo,  il  legisla- 
tore in  soli  tre  cani  non  giudica  sufficienti  lo  pene  stabilite  per  il  concorto,  in 
quelli  cioè  previsti  dagli  art.  136,  137  e  250,  e  prescrive  un  aggravamento  di 
pena. 

*)  Vedi  Prins,  Science  pénale  et  droit  positi/,  525  e  seg.;  Florian,  Dei  reati 
e  delle  pene,  voi.  I  del  Trattato  di  dir.  pen.  edito  dalla  Soo.  Editrice  Libraria* 
pag.  830;  Majno,  Comi»,  al  Cod.  pen.,  voi.  I,  pag.  212. 
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categorìa  dei  delinquenti  abituali,  che,  senza  dubbio,  sono  di  regola 
i  delinquenti  più  temibili  o  più  pericolosi  per  l'ordine  sociale. 

!Non  crediamo  però  che  si  possa  affermare  che  la  distinzione  fra 
reiteratovi  e  recidivi  sia  meramente  formale.  La  recidiva  'infatti  dal 
ponto  di  vista  sociologico  presenta  nna  maggiore  gravità  della  rei- 
terazione, perchè  nella  coscienza  sociale  il  concetto  od  il  fatto  della 
recidiva  determina  una  serie  di  rappresentazioni  paurose,  apparendo 
i  recidivi  una  classe  di  malfattori  ostinati  nel  male  e  refrattari  alle 
sanzioni  repressive.  Ma  la  coscienza  scientifica  o  riflessa  non  può 
limitarsi  a  considerazioni  puramente  estrinseche  al  fatto  della  reci- 
diva, ma  deve  ricercare  le  cause  intrinseche  di  questa. 

Or  sono  appunto  queste  cause,  che,  a  nostro  giudizio,  determinano 
la  differenza  tra  la  recidiva  e  la  reiterazione.  E  su  di  esse  appunto 
il  giurista  ed  il  sociologo  debbono  fermare  l'attenzione,  perchè,  di 
verse  essendo,  diverso  dovrà  essere  il  trattamento  giuridico  dei 
reiteratori  e  dei  recidivi,  sebbene  gli  uni  e  gli  altri  formino  la  ca- 
tegoria dei  delinquenti  abituali.  E,  determinate  esattamente  quelle 
cause,  si  vedrà  che  in  alcuni  casi  il  reiteratore  è  più  temibile  del 
recidivo. 

E  questo  si  è  compreso  ai  nostri  giorni  ;  tanto  vero  che  la  mag- 
gior parte  degli  studi  scientifici  moderni  mirano  alla  ricerca  delle 
cause  della  recidiva  per  avvisare  ai  mezzi  necessari  per  combatterla. 
A  tale  ricerca  si  è  mirato  anche  in  non  pochi  Congressi  penitenziari 
internazionali  ed  in  quelli  di  Antropologia  criminale. 

KTè  noi  potremmo  prescindere  dal  trattare  dell'etiologia  della  reci- 
diva, perchè  le  ricerche  intorno  alle  cause  di  questo  fenomeno  doloroso 
della  vita  sociale  sono  feconde  di  utili  risultati  per  la  scienza  del 
Diritto  penale,  la  quale  deve  regolare  l'istituto  giuridico  della  reci- 
diva in  maniera  che  l'ordine  sociale  venga  nel  miglior  modo  possi- 
bile difeso  e  l'ingiustizia  eliminata. 

Sembra  a  taluni  che  lo  studio  della  recidiva  e  dei  modi  di  com- 
batterla debba  formare  piuttosto  oggetto  delle  discipline  carcerarie, 
che  del  diritto  penale.  E  difatti  in  questi  ultimi  tempi  da  tal  punto 
di  vista  la  recidiva  è  stata  considerata  maggiormente.  Ma  ciò  non 
implica  che  la  scienza  del  Diritto  criminale  non  debba  più  occuparsi 
di  un  fenomeno  sociale  così  grave,  quale  è  la  recidiva. 


l)  Vedi  D'Olivbcrona,  Des  causes  de  la  recidive  et  des  moyens  d'eu  restreindre 
le*  effets,  Paris;  Brusa,  Quale  sarebbe  il  miglior  mezzo  di  combattere  la  recidiva; 
Thiry,  Des  mesures  applicàbles  aux  incorrigibles  (in  Actes  du  troisième  Congrès  de 
Anthrop.  crim.,  pag.  114),  eoe.  eco. 
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La  recidiva  è  un  fenomeno,  che,  come  vedremo,  è  effetto  di  cause 
varie,  di  cui  la  ricerca  è  di  spettanza  di  scienze  diverse;  e  per  com- 
batterla sono  di  conseguenza  necessari  mezzi  vari  in  correlazione 
alle  cause  determinanti. 

È  compito  infatti  della  Sociologia  criminale  e  propriamente  della 
politica  criminale  ricercare  le  cause  sociali,  che  su  quel  fenomeno 
agiscono;  dell'  Antropologia  criminale,  ricercare  le  cause  organiche  e 
psicologiche;  della  Penalogia  o  delle  scienze  penitenziarie  investigare 
sino  a  qual  punto  gli  ordinamenti  carcerari  in  vigore  nella  maggior 
parte  delle  nazioni  contribuiscono  all'aumento  dei  recidivi. 

È  compito  poi  della  scienza  del  Diritto  penale  esaminare  se,  con- 
statate le  cause  varie  della  recidiva,  abbia  efficacia  l'aumento  della 
pena  o  l'applicazione  di  provvedimenti  d'indole  repressiva  a  neutra- 
lizzare la  forza  di  tutte  o  di  alcune  di  quelle,  o  di  attenuarla  in 
modo  da  potersi  ottenere  una  diminuzione  nel  numero  dei  recidivi 

E  che  un'efficacia  la  sanzione  repressiva  possa  avere  sui  recidivi 
a  noi  sembra  indiscutibile,  perchè  la  pena  è,  come  ben  aveva  osser- 
vato il  Beccaria,  un  motivo  sensibile  opposto  al  delitto,  è  una  forza 
modificatrice  della  dinamica  psichica.  Trattasi  solo  di  determinare  i 
casi,  in  cui  il  rimedio  d'indole  repressiva  può  produrre  effetti  utili, 
i  limiti  in  cui  può  produrli,  e  di  investigare  poi  quali  altri  provve- 
dimenti siano  da  adottarsi  nei  casi  in  cui  l'efficacia  della  repressione 
sia  debole  o  nulla. 

Quest'ultima  investigazione  però  non  è  di  spettanza  del  diritto 
penale,  ma  della  politica  criminale  e  della  scienza  penitenziaria,  es- 
sendo compito  di  quello  solamente  stabilire  i  principi  scientifici  e  le 
norme  attinenti  alla  sanzione  repressiva,  quale  rimedio  efficace,  nei 
congrui  casi,  per  combattere  la  recidiva. 

Ora  fra  le  questioni  varie,  che  intorno  alla  recidiva  si  agitano, 
tratteremo  solo  di  quelle  che  hanno  rapporto  diretto  coll'esame  della 
recidiva  considerata  quale  istituto  giuridico,  che  deve  essere  ricono- 
sciuto legittimo  dalla  scienza  del  Diritto  penale,  ed  essere  regolato 
dai  codici.  Così  ci  sarà  resa  più  agevole  la  via,  che  deve  condarci 
all'esame  della  recidiva  quale  è  stata  considerata  dal  nostro  legisla- 
tore, e  delle  questioni  giuridiche  non  poche  e  non  lievi,  che  si  agi- 
tano nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 
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nità,  si  osserva  attraverso  le  vicende  progressive  e  regressive  delle 
legislazioni  un  movimento  sempre  progressivo  1). 

Può  sembrare  strano  che  nella  vita  dei  singoli  popoli  si  consta- 
tino fasi  progressive  e  fasi  regressive,  e  nella  vita  dell'Umanità  invece 
un  moto  sempre  progressivo  :  ma  chi  ha  approfondito  la  dottrina 
dell'evoluzione  trova  le  ragioni  dell'apparente  contraddizione  *).  Certo 
è,  ad  ogni  modo,  che  i  due  fattori  ora  cennati  ci  fanno  indurre  la 
esistenza  di  cause  costanti,  che  agiscono  sull'Umanità,  e  di  cause 
molteplici  variàbili. 

E  ciò  constatasi  appunto  nella  storia  delle  legislazioni,  manife- 
stazioni del  pensiero  umano  aventi  per  obbietta  la  determinazione 
di  quelle  norme  di  condotta,  che  si  credono  necessarie  per  la  con- 
servazione sociale.  E  prova  eloquente  di  ciò  ci  sarà  data  dalla  ri- 
cerca,  che  a  luogo  opportuno  faremo,  delle  cause  della  recidiva. 

Tali  considerazioni  abbiamo  credute  necessarie  per  mostrare, 
quali  ragioni  ci  hanno  indotto  a  dare  brevi  cenni  storici  intorno  alla 
recidiva.  Maggiore  sarà  la  brevità  per  quelli,  che  si  riferiscono  alla 
recidiva  considerata  nei  tempi  antichi,  minore  per  i  cenni  storici 
intorno  alla  recidiva  qual  è  stata  considerata  in  tempi  a  noi  vicini 
e  nelle  legislazioni  di  popoli  progrediti. 

E  si  comprendono  le  ragioni  della  differenza  espositiva.  Mutano 
i  fattori  o  le  cause  dell'evoluzione  umana,  ma  gli  effetti  della  loro 
azione  si  avverano  lentamente;  per  poterne  rilevare  la  diversità  bi- 
sogna considerare  lunghi  periodi  storici.  Aggiungasi  poi  che  su  po- 
poli vicini  nel  tempo  o  nello  spazio  Fazione  dei  fattori  evolutivi  è 
più  omogenea;  onde  maggior  utilità  scientifica  ha  lo  studio  storico 
della  vita  legislativa  di  questi  popoli.  E  di  vero  chi  ricerca  le  cause 
della  recidiva  nei  popoli  di  Europa  osserva  che  la  maggior  parte 
di  esse  sono  cause  comuni,  sebbene  nei  codici  di  questi  popoli  ci 
siano  differenze,  sia  nel  modo  di  concepire  la  recidiva,  sia  nel  modo 
di  regolarla. 

§  2. 

Per  non  accrescere  inutilmente  (a  nostro  modo  di  pensare)  la 
mole  del  lavoro  non  riportiamo   qui   le    testuali   disposizioni  delle 


*)  Queste  idee  sono  stato  ampiamente  esposte  nel  nostro  lavoro:  La  lotta  ffr 
il  diritto  e  la  evoluzione  sociale,  Messina,  1903,  ed.  Trimarohi. 
*)  Vedi  Spencbr,  Primi  principii,  Bocca  ed.,  Torino,  1901. 
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leggi  dei  popoli  antichi,  ma  facciamo  solo  alcune  riflessioni  che  cre- 
diamo opportune  intorno  ad  esse  '). 

La  maggior  parte  delle  leggi  dei  popoli  antichi  erano  ispirate  a 
credenze  religiose  e  perciò  il  delitto  era  considerato  come  un'offesa 
principalmente  contro  gli  Dei  e  secondariamente  contro  i  consociati, 
e  la- pena  o  come  mezzo  di  espiazione  della  colpa  o  come  mezzo  di 
vendetta  pubblica  e  privata.  Il  delinquente  era  un  nemico  degli  Dei 
e  degli  uomini,  e  di  conseguenza  bisognava  combatterlo  in  tutti  i 
modi  ed  occorrendo  distruggerlo.  Si  comprende  che  con  leggi  penali 
atroci  la  ricaduta  nel  delitto  non  poteva  essere  tanto  frequente, 
tanto  più  che  per  un  buon  numero  di  delitti  era  inflitta  al  colpevole 
la  pena  capitale  o  pene  così  gravi  da  porre  il  condannato,  che  aveva 
espiato  la  pena,  in  condizione  di  non  potere  nuocere  (si  ricordi  la 
pena  del  taglione,  ecc.). 

E  per  quei  reati,  per  i  quali  la  recidiva  era  possibile,  prevalse  il 
concetto  che  il  recidivo  fo3se  un  nemico  ostinato  contro  gli  Dei  e 
contro  la  società  e  che  quindi  si  dovesse  distruggere,  specialmente 
se  colpevole  di  determinati  delitti  (fra  questi  prevalentemente  i  furti). 
Si  legga  il  Capo  XXVI  del  Levitico,  e  si  troverà  mirabilmente  de- 
scritta la  collera  divina,  minacciante  la  distruzione  dell'uomo  per- 
sistente nella  malvagità. 

Nella  legislazione  penale  romana,  sulla  quale  le  credenze  religiose 
ebbero  minima  influenza  sino  a  che  non  si  diffuse  il  Cristianesimo, 
e  massima  il  principio  politico,  trovansi  disposizioni  varie,  nelle 
quali  si  stabiliscono  pene  più  gravi  per  coloro  che  ricadono  nel  de- 
litto ').  Dall'esame  di  quelle  si  possono  dedurre  le  seguenti  conse- 
guenze: 1.°  che  non  trovasi  una  esatta  distinzione  fra  recidiva,  rei- 
terazione e  concorso  di  reati;  2.°  che  la  recidiva  preveduta  è  quasi 
sempre  la  recidiva  specifica,  e  di  conseguenza  non  trovasi  un  prin- 
cipio generale  intorno  alla  recidiva  considerata  come  circostanza  ag- 
gravante; 3.°  ohe  i  reati,  per  i  quali  la  recidiva  ritenevasi  circostanza 
aggravante,  erano  particolarmente  preveduti 3)  :  4.°  che  le  due  princi- 


4)  Del  resto  si  possono  consultare  principalmente  le  seguenti  opere:  Garo- 
falo e  Carelli,  Dei  recidivi  e  della  recidiva  <m  Trattato  di  diritto  penale,  edito 
dal  Cogliolo,  voi.  I,  parte  terza,  pag.  783)  ;  Manzini,  La  recidiva  nella  Sociologia, 
nella  legislazione,  ecc.,  pag.  125,  Firenze,  Cammelli,  1899. 

*)  Si  consultino  principalmente  le  seguenti  leggi:  1,  1,  C.  10,  XX;  1.  1,  D. 
27,  XIV;  1.  13,  D.  48,  XIX;  Vedi  anco  Bonneville,  La  recidiva,  pag.  155. 

3)  Infatti  pene  gravi  erano  comminate  contro  i  recidivi  grassatori,  eoncussori, 
subornatori  di  testimoni,  ecc.  eco.  Per  la  più  ampia  esposizione  della  dottrina  sulla 
recidiva  in  Diritto  romano  vedi  Ferrini,  Esposizione  storica,  ecc.  del  diritto  penate 
romano,  pag.  131,  voi.  I.  di  questa  Enciclopedia, 
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pali  ragioni,  per  le  quali  si  giustificava  il  più  severo  trattamento 
dei  recidivi,  erano  la  insufficienza  della  pena  precedentemente  inflitta 
e  la  maggior  perversità  d'animo  del  colpevole  *). 

Nel  Diritto  ecclesiastico,  costituito  in  base  ai  principi  teologici 
ed  a  speciali  credenze  religiose,  da  principio  si  fece  confusione  tra 
peccato  e  delitto,  più  tardi  si  distinse  l'uno  dall'altro,  come  chiara- 
mente si  nota  nelle  opere  di  Tommaso  d'Aquino,  ma  tuttavia  anco 
sulla  dottrina  intorno  al  delitto  influirono  le  credenze  religiose,  sic- 
ché può  dirsi  che  per  taluni  fatti  la  distinzione  fra  delitto  e  peccato 
fu  puramente  nominale.  Comunque  sia,  è  fuori  dubbio,  che  in  quel 
Diritto  il  concetto  della  recidiva  fu  più  esattamente  posto  che  non 
nel  Diritto  romano,  e  tanto  della  recidiva  nel  delitto,  quanto  della 
recidiva  nel  peccato  *).  E  nel  sistema  repressivo  del  Concilio  tren- 
tino, specialmente  per  talune  trasgressioni  (ad  es.,  il  concubinati, 
Vàbbandono  di  residenza  da  parte  dei  vescovi,  ecc.)  si  fece  la  di- 
stinzione fra  ripetizione  di  trasgressione  e  recidiva,  perchè  si  richie- 
deva per  quest'ultima  come  condizione  la  condanna,  ed  inoltre  si 
fece  distinzione  tra  recidiva  dopo  la  condanna  semplicemente  e  re- 
cidiva dopo  Vespiazione  della  pena  :t). 

Nelle  leggi  barbariche  la  recidiva  non  è  stata  tenuta  in  consi- 
derazione, e  solo  nella  legge  penale  di  Carlo  V  (la  Carolina)  si  con- 
templa la  recidiva  per  il  furto. 

È  dopo  il  risorgimento  degli  studi  di  Diritto  romano  in  Italia, 
che  i  giureconsulti  pongono  le  basi  di  una  dottrina  scientifica  della 
recidiva,  alla  quale  intimamente  si  rannodano  le  diverse  dottrine 
moderne  intorno  ad  essa.  Dalle  leggi  romane  essi  dedussero  il  prin- 
cipio, che  la  con8uetudo  delinquendi  dovesse  considerarsi  come  circo- 
stanza aggravante  del  delitto.  Era  massima  ripetuta  spesso  dal  Goto- 
fredo,  che  consuetudo  delinquendi  est  circumstantia  aggravando  delict*m 
et  delinquentem  acrius  puniendi. 

Su  questa  massima  fu  elevata  la  dottrina  dei  nostri  giureconsulti 
pratici  intorno  alia  perseverantia  nel  delitto,  alla  geininatio  o  frequen- 
tano delictorum  4). 


*)  Vedi  Garofalo  e  Carelli,  op.  oit.,  pag.  795. 

2)  Ci  sembra  erronea  quindi  l'affermazione  del  Manzini,  ohe  neppure  il  Diritto 
canonico  ebbe  un'esatta  cognizione  della  recidiva  e  ohe  confuse  questa  con  la  ri- 
petizione (pag.  135). 

3)  Sess.  XXV,  De  reform.,  cap.  XIV,  $  quod  ai. 

4)  Vedi  specialmente:  I.  Claki,  Prox.  ciHm.,  §furtum;  Prosp.  Farinacci..  Sw. 
nym.  prox.  et  theor.  crimin.  —  De  delictti  et  poenia,  Lugduni,  1617. 
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Una  chiara  ed  esatta  esposizione  della  dottrina  intorno  alla  con- 
suetudo  delinquendi  secondo  il  pensiero  di  quei  criminalisti  è  stata 
fatta  dal  Farinacio.  Da  essa  si  desume:  1.°  che  la  recidiva  da  questi 
tenuta  principalmente  in  considerazione  fosse  la  recidiva  specifica, 
perchè  Farinacio  scriveva,  che  consuetudinis  delinquendi  praesumptio 
tantum  in  eodem  genere  vel  simili,;  secus  in  diverso  l)  ;  2.°  che  requisito 
necessario  per  la  recidiva  fosse  la  condanna  e  la  punizione  per  uno 
o  più  delitti  precedenti;  e  ciò  affermiamo,  perchè  secondo  alcuni  giu- 
reconsulti per  la  recidiva  si  richiedevano  due  o  tre  condanne  :  3.°  che 
per  dottrina  di  alcuni  la  recidiva  era  da  escludersi  qualora  fossero 
trascorsi  tre  anni  dalla  precedente  condanna;  4.°  che  i  pratici  face- 
vano distinzione  tra  consuetudo  delinquendi,  che  costituiva  circostanza 
aggravante,  e  quella  che  non  poteva  ritenersi  tale;  infatti  scriveva 
Farinacio:  «  poena  non  potest  augeri  propter  delinquendi  cansuetudi- 
nem  nisi  quis  de  primis  delictis  fuerit  condemnatus  et  punitus,  cum 
alias  non  possit  dici  incorrigibilis ,  secundum  Herculan  »  *). 

Or  da  questo  passo  dell'illustre  giureconsulto  il  Garofalo  e  il 
Carelli  hanno  dedotto  che  per  i  pratici  la  consuetudo  delinquendi  co- 
stituiva presunzione  di  incorreggibilità.  Xon  sembra  così  al  Manzini, 
il  quale  andando  in  cerca  di  occasioni  per  combattere  i  seguaci  della 
scuola  positiva,  che  gli  fanno  tanta  ombra,  afferma,  che  per  la  con- 
suetudo delinquendi  bastasse  la  prima  recidiva,  e  per  V  incorreggi- 
bilità la  ripetizione  o  la  frequentia  delictorum  3). 

Noi  crediamo,  che  questo  scrittore  interpreti  inesattamente  quel 
passo  e  faccia  una  grande  confusione  di  idee,  che  non  è  nella   dot 
trina  dei  pratici. 

Infatti  da  quel  passo  risulta,  che  per  la  consuetudo  delinquendi 
aumenta  la  pena,  quando  alcuno  sia  stato  condannato  e  punito  per 
precedenti  delitti;  che  la  consuetudo  delinquendi  in  tal  caso  è  propria- 
mente recidiva,  perchè  è  indice  di  incorreggibilità.  Per  loro,  dunque, 
il  recidivo,  cioè,  il  condannato,  e  punito  per  uno    o    più    reati    che 


l)  Farinacio,  op.  cit.,  9,  XVIII,  n.  23.  Si  è  affermato  da  Garofalo  (op.  cit. 
pag.  814),  che  la  recidiva  dai  pratici  considerata  sia  stata  la  recidiva  generica.  La 
pensa  diversamente  il  Manzini  (op.  cit.,  pag.  743)  e  oita  il  passo  sopra  ricordato 
del  Farinacio.  A  noi  sembra,  che  i  pratici  non  abbiano  avuto  ideo  precise  sulla 
distinzione  di  recidiva  generica  e  specifica,  come  si  può  indurre  anco  dall'opinione 
del  Farinacio  espressa  colle  parole:  eodem  genere  vel  simili. 

*)  Farinacio,  op.  cit.,  9,  XXIII,  n.  9. 

3)  Manzini,  op.  cit.,  pag.  143. 

Pessika,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  44. 
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commette  altri  reati,  è  incorreggibile,  e  perciò    a   lui  si    aggrava  la 
pena  per  questi  ultimi  l). 

Gotofredo  diceva  che  la  consuetudo  delinquendo  e  circumstantia 
aggravando  delirium,  ed  è  sembrato  a  qualcuno  che  per  i  nostri 
pratici  la  recidiva  fosse  circostanza  aggravante  dell'imputazione  e 
non  della  pena.  La  distinzione  fu  fatta  dai  criminalisti  posteriori  e, 
come  si  vedrà,  diede  e  dà  ancora  luogo  a  discussioni. 

A  noi  sembra  che  nelle  dottrine  di  quei  pratici  la  distinzione 
non  si  trovi,  e  l'espressione  di  Gotofredo  —  circumstantia  aggravanti 
delictum  —  è  ambigua  e  si  presterebbe  a  doppia  interpretazione. 
Essi  parlavano  di  aumento  di  pena,  ma  nel  tempo  stesso  accennavano 
BÌVincorreggibilità  del  delinquente.  Tuttavia  crediamo,  che  se  si  va  in 
fondo  alla  dottrina  loro,  si  trova,  che  essi  spesso  accennano  alla  neces- 
sità che  si  tenga  conto  della  vita  precedente  del  delinquente  nell'inni^- 
gere  la  pena,  ed  alia  consuetudo  delinquendi  quale  indice  di  perversità 
o  di  perseveranza  nel  mal  fare.  Onde,  se  vuoisi  fare  risalire  a  loro  la 
distinzione  fatta  dai  moderni  criminalisti  tra  circostanza  aggravante 
V imputazione  e  circostanza  aggravante  la  pena,  bisogna  ritenere  piut- 
tosto, che  per  essi  la  recidiva  era  circostanza  aggravante  F  imputa- 
zione. 

I/aggravamento  di  pena  a  causa  di  recidiva  non  fu  per  quei 
giureconsulti  obbligatorio,  ma  lasciato  al  prudente  arbitrio  del  giu- 
dice: dottrina,  che  ai  giorni  nostri  è  stata  accolta  da  illustri  crimi- 
nalisti, e  che  a  noi  sembra  accettabile.  Ma  di  ciò  diremo  a  luogo 
opportuno. 

^Notiamo  infine  che,  come  per  le  leggi  antiche,  così  per  gli  sta- 
tuti italiani  e  per  la  dottrina  dei  nostri  pratici,  speciali  aggrava- 
menti di  pena  erano  stabiliti  per  la  recidiva  nel  furto. 

Ed  ora,  volgendo  il  pensiero  a  quanto  fin  qui  è  stato  detto,  si 
rileva  che  fin  da  tempi  antichissimi  furono  inflitte  pene  gravi  ai  re- 
cidivi in  taluni  delitti;  che  una  dottrina  di  carattere  scientifico  non 
si  ebbe  intorno  alla  recidiva  fino  ai  nostri  criminalisti  pratici;  e  che 
le  dottrine  moderne,  e  ciò  sarà  estesamente  dimostrato  fra  breve, 
travano  il  loro  addentellato  nella  dottrina  di  questi  scrittori. 

Nella  maggior  parte  delle  moderne  legislazioni  penali  troviamo 
sanzionati  alcuni  principii  sostenuti  dai  pratici,  ma  elaborati  alla 
stregua  di  criteri  più  rigorosamente    scientifici  e  coordinati  a  nuovi 


l)  I  pratici  usavano  per  indicare  la  recidiva  vario  espressioni:  eomuetudo  de- 
linquendi, perneverantia  in  crimine,  ecc.;  ma  richiedevano  per  1*  aggravamento  di 
pena  una  condanna  precedente. 
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principii  desunti  dai  risultati  degli  studi  intorno  all'indole  dei  delin- 
quenti ed  alla  natura  dei  delitti  commessi. 


§  3. 

Or  per  vedere  quali  siano  questi  principii  giuridici,  che  i  moderni 
legislatori  più  o  meno  concordemente  hanno  accolti,  è  necessità  pre- 
mettere alcune  distinzioni  che  si  sono  fatte  in  dottrina  intorno  alla 
recidiva,  e  che  segnano  appunto  la  nuova  fase  evolutiva  di  questo 
istituto  giuridico. 

E  prima  di  tutto  notiamo  che  nelle  legislazioni  moderne  per  in- 
dicare la  ricaduta  nella  delinquenza,  da  parte  di  chi  è  stato  condan- 
nato per  altro  delitto,  si  adoperano  espressioni  determinate,  che  per 
lo  più  hanno  comunanza  di  radice.Cosl  nella  legislazione  francese  è 
usata  la  voce  recidive,  nella  spagnuola  e  portoghese  l'altra  reinciden- 
da,  nella  rumena  recidiva,  nella  tedesca  rùckfall,  ecc.  l).  Ora  tali 
espressioni  ed  altre  somiglianti  hanno  un  significato  generale  co- 
mune, che  è  quello  di  ricaduta. 

Nel  Diritto  penale  moderno  poi  la  recidiva  è  distinta  in  varie 
specie  : 

1.°  recidiva  vera,  cioè,  la  ricaduta  nel  delitto  dopo  la  espia- 
zione della  pena  per  altro  delitto; 

2.°  recidiva  finta  o  ricaduta  nel  delitto  dopo  la  condanna  per 
altro  delitto; 

3.°  recidiva  propria,  cioè,  la  ricaduta  in  delitto  della  stessa 
natura  o  dello  stesso  genere,  e  perciò  è  denominata  anco  recidiva 
specifica; 

4.°  recidiva  impropria,  cioè,  la  ricaduta  in  delitto  di  genere  o 
di  natura  diversa,  detta  anco  recidiva  generica. 

La  valutazione  di  queste  distinzioni  presuppone  che  la  recidiva 
si  desuma  più  dal  delitto,  che  dalla  pena  *).  Essa  nelle  contingenze 
pratiche  può  dar  luogo  alle  seguenti  diverse  combinazioni: 

1.°  recidiva  vera  e  propria; 

2.°  recidiva  finta  ed  impropria; 

S.°  recidiva  propria  e  finta; 

4.°  recidiva  vera  ed  impropria  3). 


1)  Vedi  Ai! mena,  op.  cit.,  pag.  591. 

2)  Vedi  specialmente  Carrara,  Programma,  parte  gen.,  pag.  273  e  Cenni  sulla 
recidiva,  op.  cit.,  voi  II. 

3)  L'esame  critico  di  tali  distinzioni  sarà  fatto  a  luogo  opportuno. 
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Alcuni  scrittori,  rilevando  l'importanza  della  pluralità  delle  rica- 
dute nel  significato  sopra  indicato,  ammettono  anco  la  cosidetta  reci- 
diva reiterata. 

Yi  sono  scrittori  poi,  che  hanno  sostenuto,  movendo  dal  principio 
che  l'intervallo  di  tempo,  trascorso  tra  la  espiazione  della  pena  o  la 
estinzione  della  condanna  e  la  ricaduta,  ha  molta  importanza  per 
giudicare  dell'indole  del  delinquente  recidivo,  che  una  limitazione  di 
tempo  è  necessaria,  perchè  si  possa  ritenere  la  recidiva  circostanza 
aggravante.  Diverse  sono  però  le  opinioni  intorno  alla  determinazione 
concreta  del  tempo,  che  deve  trascorrere  tra  l'espiazione  della  pena 
ed  il  nuovo  reato,  affinchè  si  possa  alla  ricaduta  attribuire  efficacia 
di  circostanza  aggravante. 

Premesse  queste  brevi  considerazioni  intorno  ad  alcune  dottrine 
che  sono  prevalse  nella  scienza  del  Diritto  penale  fino  ai  nostri 
giorni,  ricordiamo  che,  se  nelle  antiche  legislazioni  il  problema  della 
recidiva  fu  posto  come  problema  relativo  a  taluni  reati,  e  special- 
mente al  furto,  col  sorgere  delle  nuove  legislazioni  nel  secolo  XIX 
il  problema  della  recidiva  fu  posto  come  un  problema  generale.  E  per 
questa  ragione,  come  vedremo,  sursero  non  pochi  giuristi  e  pubbli- 
cisti a  combattere  i  nuovi  sistemi  legislativi,  ed  il  problema  della 
recidiva  divenne  uno  dei  più  controversi  della  scienza  criminale. 

Nel  Codice  francese  del  1810  era  riconosciuta  solo  la  recidiva 
generica  tranne  per  le  contravvenzioni,  per  le  quali  era  ammessa  solo 
la  recidiva  specifica  *).  Colla  legge  del  26  marzo  1891  non  fu  mutato 
il  sistema  fondamentale  di  quel  Codice,  ma  furono  apportate  le  se- 
guenti modificazioni: 

l.o  si  è  ammessa  la  recidiva  specifica,  ma  solamente  d&dtlitto 
a  delitto  (art.  56  e  seg.); 

2.o  per  la  recidiva  correzionale  si  stabilisce  il  termine  di  cinque 
anni  da  trascorrere  fra  l'espiazione  della  pena  o  la  prescrizione  della 
condanna  precedente  ed  il  nuovo  reato.  Kon  è  considerato  come  re- 
cidivo colui  che  condannato  per  delitto  commetta  un  crimine  *). 

Esaminando  i  Codici  posteriori  a  quello  francese  del  1810,  si  os- 
serva che  in  alcuni  si  sono  riprodotte  disposizioni  di  leggi  antiche 
o  dottrine  dei  pratici  (come,  ad  esempio,  nel  Codice  montenegrino  e 


l)  Esso  subì  modificazioni  collo  leggi  del  1837  e  1852,  ma  di  nessuna  impor- 
tanza per  la  recidiva.  Speciale  importanza  invece  hanno  in  materia  di  recidiva 
le  leggi  del  27  maggio  1885  e  26  marzo  1891. 

2j  Vedi  specialmente  Garraud,  Traile  théorique  et  pratique  de  droit  penai  fr**- 
$ais,  tomo  II;  pag.  180,  Paris,  1888. 
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nel  Codice  serbo),  in  altri  vi  è  imitazione  del  Codice  francese  (come, 
ad  esempio,  nel  Codice  belgico).  Vi  sono  Codici  poi,  come  il  germa-  ' 
nico,  l'italiano,  ecc.,  in  cui  si  trovano  disposizioni  informate  alle  mo- 
derne dottrine    scientifiche    e   che   poco    tra  loro  differiscono  per  I 
concetti  fondamentali. 

È  opportuno  tuttavia  esporre  con  massima  brevità  i  principii 
ammessi  in  queste  legislazioni. 

Nel  Codice  belgico  è  seguito  ancora  il  sistema  del  vecchio  Codice 
francese  ed  è  ammessa  quindi  la  recidiva  generica.  La  recidiva,  trat- 
tandosi di  crimini,  non  viene  esclusa  dalla  prescrizione  della  con- 
danna; il  contrario  è  per  i  delitti  e  le  contravvenzioni  (art.  56,  §  2). 
La  recidiva  non  può  verificarsi  trascorsi  cinque  anni  dall'espiazione 
della  pena.  L'aumento  di  pena  per  la  recidiva  è  affidato  all'arbitrio 
del  magistrato  (art.  54  e  seguenti)  1). 

Nel  Codice  olandese  è  contemplata  solo  la  recidiva  specifica  ed  è 
ristretta  ai  reati  contro  le  cose  (art.  421),  a  quelli  di  oltraggio  contro 
la  dignità  del  Sovrano,  di  diffamazione  e  di  stampa  (art.  423),  ai  reati 
contro  i  poteri  dello  Stato,  contro  la  pubblica  tranquillità,  la  pubblica 
Autorità,  la  navigazione  e  le  persone  (art.  422). 

Come  vedesi,  la  ricaduta  è  limitata  ad  alcuni  reati  omogenei  per 
natura  e  per  il  fino.  Si  richiede  per  la  recidiva,  che  la  pena  pel 
reato  precedente  sia  scontata  almeno  in  parte  (art.  421).  È  stabilito 
il  termine  di  cinque  anni,  oltre  il  quale  non  si  ammette  la  recidiva, 
nel  caso  di  prescrizione  della  prima  condanna  (art.  421);  è  dettò 
poi  espressamente  che  la  grazia,  la  commutazione  della  pena,  la 
riabilitazione,  in  seguito  alla  prima  sentenza,  non  sono  di  ostacolo 
alla  recidiva  (art.  421). 

Il  Codice  germanico  circoscrive  la  recidiva  ad  alcuni  reati  spe- 
cificatamente indicati  (§  244,  250,  252,  255,  261,  264).  Kichiede  che 
la  pena  sia  almeno  parzialmente  scontata  per  potersi  ammettere  la 
recidiva  (§  245),  esclude  le  recidiva  trascorsi  dieci  anni  dall'espiazione 
della  pena  ed  anco  nel  caso  di  prescrizione  della  prima  condanna 
(§  245).  Come  per  il  Codice  olandese,  così  per  il  Codice  germanico 
non  sono  di  ostacolo  alla  recidiva  la  grazia,  la  riabilitazione,  ecc. 

Xel  Codice  austriaco  è  stabilito,  che  evvi  recidiva  quando  si  ri- 
cada nello  stesso  crimine,  nello  stesso  delitto  o  nella  stessa  contrav- 
venzione (§  44,  e.  363  1.).  La  recidiva  in  tali  casi  è  considerata  come 


l)  Nel  1890  fu  presentato  un  progetto  di  riforma  per  una  maggior  repressione 
dei  recidivi.  Vedi  Nypels,  Le  code  pén.  belge  interprete,  I,  Bruxelles,  1867. 
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circostanza  aggravante,  e  come  tale  è  sottoposta  a  tutte  quelle  nonne 
.  che  in  quel  Codice  sono  stabilite  per  le  circostanze  aggravanti. 

Nel  Codice  spagnuolo  è  distinta  la  recidiva  generica  dalla  reci- 
<li va  specifica  allo  scopo  di  punire  più  gravemente  quest'ultima  (ar- 
ticolo 10,  n.  17,  18).  Nel  caso  in  cui  alcuno,  dopo  essere  stato  con- 
dannato almeno  una  volta,  commette  un  reato  compreso  nello  stesso 
titolo  del  Codice,  può  essere  dichiarato  recidivo  solo  quando  la  pena 
per  il  primo  reato  sia  stata  da  lui  scontata:  negli  altri  casi  non  è 
necessaria  la  espiazione  della  pena  1).  La  recidiva  specifica  riguarda 
i  reati  di  furto,  di  truffa,  indebita  appropriazione,  ecc.  (art  439, 
459,  480,  500,  ecc.). 

Nel  Codice  russo  si  contempla  la  recidiva  in  generale  senza  che 
si  faccia  distinzione  tra  recidiva  generica  e  recidiva  specifica  (e.  131, 
132).  È  stabilito  anche  un  termine,  oltre  il  quale  non  si  ammette  la 
recidiva.  Le  recidive  successive  sono  cause  di  maggior  aggravamento 
di  pena  (e.  107).  Non  sono  di  ostacolo  ad  ammettere  la  recidiva  la 
grazia,  la  riabilitazione,  ecc.  (e.  131)  *). 

Nelle  leggi  inglesi  non  trovansi  regole  generali  intorno  alla  reci- 
diva. Questa  è  prevista  caso  per  caso  e  per  alcuni  determinati  de- 
litti. Norme  speciali  sono  stabilite  per  le  recidive  nel  furto  (24  e  25 
Yict.  e.  96,  §  7,  8,  9)  3).  Nel  progetto  del  1879  si  era  preferito  sta- 
bilire una  norma  generale  per  la  recidiva  quale  causa  di  aggrava- 
mento di  pena,  e  poi  norme  speciali  per  la  recidiva  in  talune  specie 
di  reati. 

§  4. 

Con  questi  fugaci  cenni  intorno  alle  disposizioni  di  legge,  che 
furono  in  vigore  presso  i  popoli  antichi  e  che  sono  in  vigore  presso 
i  principali  popoli  d'Europa,  abbiamo  voluto  mostrare  quali  modifi- 
cazioni ha  subito  la  nozione  della  recidiva  nel  corso  dei  secoli  e 
nella  coscienza  giuridica  di  popoli  diversi  per  civiltà  e  per  razza. 

E  difatti  si  è  visto  che  la  ricaduta  nel  delitto  fu  dapprima  con- 
siderata circostanza  di  aumento  più  o  meno  grave  della  pena  per  le 
violazioni  di  alcune  norme  imposte  dal  potere  politico  ai  consociati 
e  riflettenti  alcune  relazioni  sociali,  cui  si  attribuì  massima  impor- 
tanza, o  nell'interesse  degli  individui  o  nell'interesse  di  alcune  caste* 


l)  Pacheco,  El  Codige  penai  conoord.,  ecc.,  I,  238. 

*)  Con  la  logge  del  1892  la  recidiva  è  stata  regolata  con  maggiore  cura. 

3)  Stephen,  A  digest  of  the  criminal  law,  p,  15,  London,  1887. 
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e  nei  tempi  moderni  nell'interesse  delle  collettività.  Ed  in  alcune 
legislazioni  contemporanee  si  è  conservato  il  concetto  antico  della 
recidiva,  come,  ad  esempio,  nella  legislazione  inglese. 

L'evoluzione  legislativa  però  si  è  verificata,  nel  senso  che  alla 
limitazione  della  recidiva  ad  alcuni  reati  della  stessa  indole  si  è  so- 
stituita la  recidiva  generica  con  modalità  diverse,  e  a  questa  poi  la 
recidiva  specifica  per  lo  più  ristretta  alla  ricaduta  in  delitti  della 
stessa  indole. 

In  gran  numero  di  legislazioni  tuttavia  coesistono  le  due  forme 
di  recidiva,  la  generica  e  la  specifica.  Evvi  poi,  come  vedremo,  una 
tendenza  moderna  a  stabilire  come  criterio  distintivo  della  recidiva 
specifica  propria  l'omogeneità  del  movente  delittuoso. 

Se,  di  conseguenza,  facciamo  una  comparazione  delle  leggi  mo- 
derne intorno  alla  recidiva,  osserviamo  una  grande  varietà  di  norme 
regolatrici,  che  tuttavia  possono  essere  ridotte  ad  alcuni  tipi  o  si- 
stemi fondamentali,  alla  formazione  dei  quali  non  è  stata  forse 
estranea  l'influenza  etnica.  E  non  erroneamente  alcuni  giuristi  hanno 
distinto  il  sistema  francese,  il  sistema  inglese,  il  sistema  slavo,  ecc.  J). 

Ma  per  renderci  completamente  ragione  della  diversità  delle  di- 
sposizioni legislative  generali  intorno  alla  recidiva  e  dell'affinità 
rispetto  a  taluni  Godici,  non  bisogna  tener  solamente  conto  della 
influenza  etnica,  ma  è  necessario  ancora  analizzare  l'influenza  di 
molti  altri  fattori  d'indole  diversa,  e  specialmente  dell'eredità  storica 
e  dell'imitazione. 

L'indole  del  presente  lavoro  non  ci  permette  di  fare  quest'ana- 
lisi, che  propriamente  è  di  spettanza  della  Legislazione  penale  com- 
parata. Ma,  dalla  comparazione  dei  Codici  sopra  ricordati,  a  cui  poi 
si  collegano  non  pochi  altri  Codici  stranieri,  di  cui  non  abbiamo 
potuto  fare  cenno  per  non  accrescere  la  mole  del  lavoro,  si  può  ri- 
levare che  l'affinità  che  si  osserva  in  alcuni  Codici  è  effetto  per  lo 
più  o  delle  tradizioni  legislative  o  delV imitazione. 

Per  le  ragioni  anzidette  non  abbiamo  fatto  cenno  delle  diverse 
norme  riferentisi  ai  gradi  della  recidiva  nelle  varie  legislazioni,  ed 
alle  pene  diverse  minacciate.  Non  tralascieremo  tuttavia  nel  corso 
del  lavoro  di  ricordare,  se  sarà  necessario,  le  disposizioni  speciali 
di  alcuni  di  quei  Codici. 


*)  Vedi  Manzini,  op.  cit.,  pag.  404. 
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§   5. 


Non  possiamo  però  prescindere  dal  fare  un'ampia  esposizione 
delle  norme  sancite  per  la  recidiva  nei  Codici  penali  italiani  aboliti 
e  nei  vari  Progetti,  allo  scopo  di  delineare  l'evoluzione  legislativa 
della  recidiva  presso  di  noi.  Tale  esame  potrà  giovare  molto  per  la 
interpretazione  di  talune  disposizioni  del  Codice  vigente  e  per  ri- 
solvere alcune  questioni  che  sogliono  sorgere  nella  pratica  giudi- 
ziaria; ma  principalmente  è  utile  per  mostrare  il  progresso,  die  si 
è  fatto  nella  nostra  legislazione  penale. 

Incominciamo  dal  Codice  penale  napoletano  del  1819. 

Era  considerato  recidivo  chiunque,  dopo  di  essere  stato  condan- 
nato per  un  reato,  commettesse  altro  reato:  e  ritenevasi  condannato 
colui,  contro  il  quale  era  stata  profferita  irrevocabilmente  una  ]**na, 
in  modo  che  se  ne  rendesse  legale  l'esecuzione  (art.  78).  E,  poiché 
quel  Codice  distingueva  i  reati  in  min/atti,  delitti  e  contravvenzioni 
secondo  che  erano  puniti  con  pene  criminali,  correzionali  o  con  pene 
(Li  polizia,  così  le  specie  fondamentali  di  recidiva  contemplate  erano: 
recidiva  da  misfatto  a  misfatto,  da  delitto  a  delitto,  da  contrarre* 
zione  a  contravvenzione. 

Era  prevista  poi  in  particolare  la  recidiva  da  misfatto  a  delitto, 
e  stabilivasi  che  in  tal  caso  si  dovesse  applicare  al  condannato  il 
maximum  della  pena,  e  che  anco  questo  si  potesse  duplicare  (art.  $-. 

Non  era  stabilito  alcun  termine  tra  la  prima  condanna  ed  il 
nuovo  reato,  oltre  il  quale  la  recidiva  non  fosse  ammissibile. 

Xotinsi  poi  i  seguenti  articoli: 

1.°  Art.  89:  «  Quando  le  amnistie  aboliscono  il  procedimento, 
se  colui  che  ne  ha  goduto,  commette  nuovi  reati,  sarà  giudicato 
qual  reiteratore  ai  termini  degli  articoli  precedenti  (cioè,  di  quelli 
che  contemplavano  la  reiterazione^  come  se  non  avesse  goduto  del* 
l'indulto. 

«  La  stessa  regola  deve  osservarsi  nei  casi,  nei  quali  viene  in- 
terrotto il  procedimento  per  la  rinunzia  all'istanza  della  parte  pri- 
vata ». 

2.°  Art.  90  :  «  La  grazia  del  Principe,  che  commuta  o  condona 
una  pena  legalmente  pronunziata,  non  toglie  in  colui  che  ne  è  fa- 
vorito, il  carattere  di  condannato  per  gli  effetti  della  recidiva. 

«  L'aggraziato  sarà  tenuto  anche  alla  condizione  più  severa  degli 
effetti  della  recidiva,  se  mai  tal  condizione  è  apposta  nella  grazia  ». 
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3.°  Art.  91:  «  Qualunque  disposizione  sovrana  che  cancella 
un'azione  dalla  classe  dei  reati,  e  ne  abolisce  per  regola  generale 
la  pena,  toglie  di  diritto  tutti  gli  effetti  del  procedimento  e  della 
condanna;  e  chi  vi  è  favorito,  benché  in  seguito  commetta  un  reato, 
non  sarà  riputato  né  recidivo  né  reiteratore  ». 

È  facile  vedere  che  per  il  Codice  napoletano,  per  determinare  la 
recidiva,  si  doveva  considerare  la  natura  dei  reati  commessi,  e  che 
per  regola  generale  quella  si  applicava  per  i  reati  puniti  collo  stesso 
genere  di  pena.  Non  era  ammessa  la  recidiva  specifica,  cioè,  la  rica- 
duta in  reati  della  stessa  indole,  come  circostanza  aggravante,  perchè 
si  considerò  da  quel  legislatore  essere  più  perverso  e  più  temibile 
colui,  che  è  disposto  a  commettere  qualsiasi  reato,  che  chi  è  pro- 
clive a  commettere  reati  di  una  data  specie  1). 

Notisi  poi,  che  non  attribuivasi  efficacia  giuridica  alcuna  all't'n- 
dulto,  alla  grazia  sovrana,  alla  prescrizione,  ecc.,  per  escludere  la 
recidiva:  che  anzi  (disposizione  degna  di  encomio)  nella  concessione 
di  grazia  poteva  esser©  minacciato  un  trattamento  più  severo  di 
quello  stabilito  contro  i  recidivi,  per  il  caso  che  colui  che  aveva 
ottenuto  la  grazia,  si  fosse  reso  responsabile  di  altro  reato. 

11  Codice  parmense  del  1820  conteneva  alcune  disposizioni  co- 
muni' o  molto  somiglianti  a  quelle  del  Codice  napoletano,  ma  per 
altro  fu  inferiore  a  questo  Codice.  Era  richiesto  per  la  recidiva  sem- 
plicemente, che  la  condanna  per  il  precedente  reato  fosse  passata  in 
giudicato  (art.  96).  Erano  contemplate  quattro  ipotesi  di  recidiva 
quasi  ad  imitazione  del  Codice  napoletano,  salvo  la  differenza  nella 
durata,  delle  pene.  Ed  anco  differenza  era  Vi  per  l'ipotesi  di  recidiva 
da  delitto  a  delitto,  perchè  il  Codice  napoletano  ammetteva  questa 
specie  di  recidiva  senza  alcuna  limitazione,  e  dava  facoltà  al  magi- 
strato di  raddoppiare  la  pena  normale,  mentre,  per  il  Codice  par- 
mense, perchè  vi  fosse  recidiva  da  delitto  a  delitto,  era  necessario 
che  per  il  primo  delitto  il  colpevole  avesse  riportata  condanna  ad 
un  anno  almeno  di  prigionia,  e  non  era  permesso  al  magistrato  di 
raddoppiare  la  pena  stabilita  per  il  secondo  delitto. 

Nel  Regolamento  gregoriano  sui  delitti  e  sulle  pene,  che  entrò  in 
vigore  il  1.°  novembre  del  1832,  trovansi  poche  disposizioni  intorno 
alla  recidiva.  Esso  contemplava  la  recidiva  specifica,  e  richiedeva 
come  condizione  necessaria,  perchè  ci  fosse  recidiva,  che  il  colpevole 
avesse  espiato  la  pena  del  primo  delitto  (art.  21  e  22).  Eranvi  però 


l)  Vedi  Nicolini,  Le  questioni  di  diritto,  seconda  cdiz.,  Napoli,  1890. 
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disposizioni  particolari  per  coloro   che,    condannati    per   un  delitto, 
fossero  incorsi  in  altro  delitto  (art.  33,  34  e  35). 

Quel  regolamento,  come  vedesi,  era  stato  modellato  sui  principii 
prevalsi  nel  Diritto  ecclesiastico  e  nelle  dottrine  dei  giureconsulti 
dell'età  di  mezzo. 

Il  Codice  estense  (1.°  maggio  1856)  richiedeva  per  la  recidiva,  a 
somiglianza  del  Codice  napoletano  e  parmense,  che  la  condanna  per 
il  primo  delitto  fosse  divenuta  irrevocabile;  ma,  come  il  Regola- 
mento gregoriano,  non  riconosceva  altra  forma  di  recidiva,  che  la 
specifica  (art.  76  e  80).  Nell'art.  77  poi  erano  specificatamente  deter- 
minati  i  delitti,  che  dovevansi  considerare  della  stessa  specie  ai  fini 
della  recidiva.  Era  poi  espressamente  detto  che  la  grazia  e  la  pre- 
scrizione non  erano  di  ostacolo  all'aggravamento  di  pena  per  la  re- 
cidiva. 

Nel  Codice  toscano,  che  rimase  in  vigore  fino  alla  promulgazione 
del  nuovo  Codice  penale,  consideravasi  solamente  la  recidiva  spe- 
cifica e  richiedevansi,  perchè  fosse  ammessa,  tre  condizioni  essen- 
ziali, cioè: 

1.°  che  la  pena  precedente  fosse  stata  interamente  espiata,  o 
che  fosse  stata  condonata  per  grazia  in  tutto  od  anche  in  parte; 

2.°  che  fra  il  termine  dell'espiazione  della  pena  ed  il  nuovo 
delitto  non  fossero  decorsi  dieci  anni,  se  il  delitto  precedente  era 
stato  punito  con  la  casa  di  forza,  cinque  anni  se  era  stato  punito 
con  pena  inferiore; 

3.°  che  i  reati  fossero  dolosi  (art.  82  e  83). 
Erano  indicati  i  delitti  della  medesima  specie,   e  nell'indicazione 
si  rileva  la  stretta  affinità  colle  disposizioni  del  Codice  parmense. 

Per  l'art.  4  del  Regolamento  di  polizia  punitiva  di  giugno  1853, 
le  uorme  della  recidiva  stabilite  nel  Codice  erano  state  estese  alle 
trasgressioni. 

Per  il  Codice  italiano  del  1859  era  considerato  recidivo  colui  che, 
dopo  essere  stato  condannato  per  un  crimine  o  delitto  con  sentenza 
divenuta  irrevocabile,  avesse  commesso  altro  crimine  o  delitto  (arti- 
colo 118).  Onde  era  ammessa  la  recidiva  da  crimine  a  crimine,  da 
crimine  a  delitto,  da  delitto  a  crimine,  ecc.  Era  ammessa  la  recidiva 
contravvenzionale,  date  le  due  seguenti  condizioni: 

1.°  che  dalla  sentenza  di  condanna  divenuta  irrevocabile  non 
fosse  trascorso  un  anno  al  momento  in  cui  si  commetteva  l'altra 
contravvenzione  ; 

2.°  che  la  nuova  contravvenzione  fosse  stata  commessa  nel 
distretto  della  6tessa  provincia  (art.  688). 
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La  prescrizione  non  era  di  ostacolo  per  ammettere  la  recidiva. 
Relativamente  agli  indulti  ed  alla  speciale  grazia  sovrana,  nell'arti- 
colo  128,  era  espressamente  detto,  che  coloro  che  di  essi  avevano 
goduto,  sarebbero  stati  considerati  come  recidivi,  se  avessero  com- 
messo altri  reati.  Stabilivasi  però  una  gravità  diversa  di  pena  se- 
condo la  specie  della  pena  inflitta  al  colpevole  per  il  precedente 
reato,  e  per  il  quale  aveva  goduto  dell'indulto  o  della  grazia.  La 
desistenza  della  parte  offesa  era  equiparata  agli  indulti  sovrani  quanto 
agli  effetti  della  recidiva  (art.  130). 

Ed  ora,  facendo  una  comparazione  fra  le  disposizioni  degli  aboliti 
Godici,  osserviamo,  che  alcune  somiglianze  vi  sono,  ma  che  non  man- 
cano differenze  di  non  lieve  importanza.  Un  concetto  prevalse,  che 
non  fosse  necessaria  la  espiazione  della  pena,  ma  che  bastasse  che 
la  sentenza  fosse  divenuta  irrevocabile,  perchè  si  ammettesse  la  re- 
cidiva. Infatti  la  espiazione  della  pena  era  richiesta  solo  dal  Rego- 
lamento gregoriano  e  dal  Codice  toscano;  e  quest'ultimo  equiparava 
b\Y  espiazione  il  condono  totale  o  parziale  della  pena  per  grazia. 

Notisi  poi  che  tre  di  quei  Codici  riconoscevano  la  recidiva  spe- 
cifica solamente,  e  gli  altri  tre  la  recidiva  generica.  Ciò  mostra  la 
divergenza  di  opinioni,  che  allora  eravi  nella  dottrina. 

Nella  maggior  parte  di  quei  Codici  non  è  stabilita  alcuna  indi- 
cazione di  tempo  per  l'applicazione  delle  norme  relative  alla  reci- 
diva, salvo  per  le  contravvenzioni;  come  anco  per  la  maggior  parte 
di  essi  la  prescrizione,  la  grazia,  gli  indulti,  ecc.  non  avevano  al- 
cuna efficacia  giuridica  agli  effetti  della  recidiva. 


§  6. 


Ed  ora  passiamo  all'esame  dei  Progetti,  che  precedettero  l'attuale 
Codice,  per  vedere  la  nozione  della  recidiva  da  essi  accolta. 

Nel  primo  Progetto  De  Falco  (1866)  era  stata  ammessa  solamente 
la  recidiva  finta  (art.  127),  ma  nel  Progetto  della  Commissione,  per 
l'influenza  esercitata  dal  Carrara,  fu  sostituita  la  recidiva  vera  (ar- 
ticolo 73,  §  1). 

Nel  Progetto  del  1868  erasi  riconosciuta  come  circostanza  di 
aggravamento  la  recidiva  vera  e  la  recidiva  finta,  perchè  per  l'ar- 
ticolo 74  §  1,  era  punito  più  gravemente  colui  che  tornava  a  de- 
linquere dopo  aver  scontata  la  pena  anteriore,  e  per  l'art.  71,  §  1, 
meno  gravemente  colui  che  tornava  a  delinquere    dopo    essere   stato 
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condannato  con  sentenza  divenuta  irrevocabile.  Così  si    era  cercato  di 
seguire  una  vìa  media  fra  le  opinioni  allora  contrastanti. 

La  seconda  Commissione,  nel  Bfogetto  del  1870,  segni  lo  stesso 
criterio;  infatti  nell'art.  65,  §  1,  era  stata  considerata  come  condi- 
zione solamente  necessaria  per  la  recidiva  una  condanna  irrevoea- 
bile,  e  nell'art.  68,  §  1  e  2,  si  attribuiva  maggior  gravità  alla  reci- 
diva avvenuta  dopo  l'espiazione  di  una  prima  pena. 

La  distinzione  scomparve  nel  Progetto  De  Falco  del  1873,  perebè 
fu  eliminata  la  disposizione,  che  aggravava  maggiormente  la  pena 
per  la  recidiva  della  seconda  forma  ora  indicata;  sicché  rimase  la 
sola  recidiva  finta.  Questo  sistema  fu  mantenuto  nello  schema  eli 
Progetto  del  Yigliani  (1874)  e  in  quello  senatorio  del  1875. 

La  distinzione  riapparisce  nel  Progetto  della  Camera  dei  depu- 
tati del  1877,  poiché  il  Nocito  fece  osservare  che  maggior  grado 
di  pertinacia  mostra  chi  torna  a  delinquere  dopo  avere  espiato  nna 
prima  pena;  che  quindi  era  necessità  distinguere  due  gradi  di  ag- 
gravamento nella  recidiva- 
Questo  sistema  fu  respinto  dal  Mancini,  il  quale  osservava,  nella 
sua  Relazione  sul  Progetto,  che  nel  recidivo  non  è  la  pena  che  per 
sé  medesima  si  rivela  insufficiente,  ma  è  la  rinnovata  azione  delit- 
tuosa che  manifesta  in  lui  malvagia  e  perniciosa  persistenza  nello 
sfregio  della  legge:  notava  inoltre,  che  il  carattere  di  maggior  pra- 
vità indubbiamente  si  presenta  nei  fatto  di  coloro  che,  ricadendo 
nel  malefìcio,  dimostrano  esser  governati  sempre  dalla  medesima  rea 
passione,  cui  prima  ubbidirono,  ed  in  ciò  consiste  per  la  società  il 
cresciuto  pericolo,  che  volevasi  combattere  col  minacciato  aumento 
di  repressione  *).  Onde  per  il  Mancini  la  recidiva,  che  davvero  me- 
ritava tal  nome,  e  per  la  quale  si  può  giustificare  in  tutti  i  casi 
l'esasperazione  della  pena,  era  la  recidiva  specifica  e  finta.  E  nel- 
l'art. 84  del  suo  Progetto  stabiliva:  «  È  recidivo  colui  che,  dopo 
essere  stato  condannato  per  un  crimine  o  delitto  con  sentenza  di- 
venuta irrevocabile,  commette  un  altro  crimine  o  delitto  determinato 
dal  medesimo  pravo  impulso  ». 

Ma  la  (/ommissii  ne  della  Camera  dei  deputati  sostituì  nel  suo 
controprogetto  la  recidiva  vera  (art.  75,  §  1):  ed  il  Pepsina,  che  ne 
fu  relatore,  giustificava  il  mutamento,  osservando  che  il  maggior  nu- 
mero delle  recidive  é  piuttosto  effetto  della  mancanza  di  alcune 
istituzioni  sociali,  che  della  pravità   maggiore,  che  per  convenziona- 


l)  Relazione  minht.,  pag.  249,  Roma,  1877. 
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lismo  si  attribuisce  al  delinquente  ;  ed  inoltre  notava  che  solo  quando 
la  pena  è  stata  scontata  e  il  condannato  ricade  nel  delitto,  la  so- 
cietà può  dire  di  aver  fatto  esperimento  della  poca  efficacia  della 
pena  su  di  lui. 

Questo  sistema  fu  seguito  nello  schema  di  Progetto  Zanardelli- 
Savelli  del  1883,  perchè  nell'art.  70  di  questo  si  considerava  come 
recidiva  la  ricaduta,  dopo  la  espiazione  di  pena  per  un  delitto,  in 
altro  delitto,  per  il  quale  fosse  stata  violata  la  stessa  disposizione  di 
legge  penale  o  che  fosse  stato  determinato  da  un  intento  della  mede- 
sima natura.  Fu  mantenuto  anco  nel  Progetto  Pessina  del  1885  ed 
in  quello  del  Taiani  del  1886. 

Nell'ultimo  Progetto  ritornavasi  al  sistema  della  recidiva  finta, 
cioè,  si  ammetteva  la  recidiva  soltanto  nel  caso  di  avvenuta  espia- 
zione della  pena  per  altro  delitto.  Ciò  era  in  opposizione  alla  no- 
zione della  recidiva  data  nel  primo  Progetto  dello  stesso  on.  Zanar- 
delli,  il  quale  però  si  giustificò  col  dire  che,  tìfe  nel  Progetto  da  lui 
lasciato  in  corso  di  studio  nel  1883  si  era  conservata  la  recidiva 
vera,  vi  era  stato  indotto  dal  proposito  di  non  recare  allo  schema 
della  Camera,  di  cui  sopra  abbiamo  fatto  cenno,  sostanziali  muta- 
menti fuori  di  quelli  che  si  riferivano  al  sistema  penale.  Or,  se- 
condo il  Relatore  dell'ultimo  Progetto,  la  recidiva  non  è  circostanza 
aggravante  la  pena,  ma  il  reato;  onde  a  costituirla  non  è  neces- 
sario che  la  pena  inflitta  con  la  precedente  condanna  sia  stata 
scontata. 

Fu  accolta  dalle  Camere  la  proposta  del  Ministro.  Solo  nella 
Commissione  senatoriale  si  sollevò  il  quesito  se  si  doveva  ritener 
più  grave  la  recidiva,  nel  caso  in  cui  il  condannato  avesse  speri- 
mentato il  rigore  della  prima  pena;  ma  la  Commissione  non  credette 
fare  distinzione  alcuna,  perchè  ritenne  che  tanto  in  questo  caso 
quanto  nell'altro  della  ricaduta  dopo  la  sentenza  di  condanna  evvi 
il  disprezzo  all'autorità  della  legge.  Nel  seno  però  della  Commis- 
sione reale  di  revisione  si  propose  che  fosse  introdotta  la  distin- 
zione dei  due  casi  di  recidiva  dal  Faranda  e  dal  Nocito,  il  quale, 
come  già  si  è  detto,  aveva  fatto  analoga  proposta  quando  fu  for- 
mulato il  Progetto  della  Camera  dei  deputati  del  1877.  Furono  fa- 
vorevoli dapprima  il  Tolomei  ed  il  Brusa;  ma  la  proposta  fu  re- 
spinta dopo  le  dichiarazioni  fatte  dal  Lucchini,  dall' Auriti  e  dal 
Calenda. 

Ecco  le  fasi  diverse  attraversate  nei  Progetti  dalla  questione  se 
condizione  essenziale  per  la  recidiva  si  dovesse  ritenere  la  espia- 
zione della  pena  per  precedente  delitto  o  fosse  sufficiente  una  con- 
danna irrevocabile. 
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§  7. 

Esanimiamo  ora  le  diverse  proposte  fattesi  nei  vari  Progetti  per 
determinare  la  nozione  della  recidiva  sotto  un  altro  aspetto  consi- 
derata, se,  cioè,  occorra  o  meno  che  il  nuovo  reato  sia  della  stessa 
specie  di  quello  per  il  quale  ebbe  luogo  la  precedente  condanna. 

Nel  Progetto  De  Falco  del  1866  circostanza  aggravante  era  stata 
solamente  riconosciuta  la  recidiva  generica  (art.  127).  Anco  nel  Pro- 
getto della  prima  Commissione  del  1867  fu  accolto  lo  stesso  prin- 
cipio (art.  73,  §  1):  ma  in  quello  dei  1868  fu  ammessa  la  recidiva 
specifica,  e  nell'art.  71,  §  1  e  2,  si  consideravano  come  reati  della 
stessa  specie  quelli  che  si  trovavano  collocati  nel  medesimo  Titolo 
del  Codice. 

La  Commissione  seconda,  che  esaminò  quest'ultimo  Progetto  e 
poi  formulò  quello  dei  1870,  accolse  la  recidiva  specifica,  ma  stabili 
che  reati  della  stessa  specie  si  dovessero  ritenere  non  solo  quelli 
compresi  in  uno  stesso  Capo  del  Codice  od  in  uno  stesso  Titolo  non 
suddiviso  in  Capi,  ma  anco  quelli  riuniti  in  alcuni  gruppi  spedali, 
formati  in  base  ad  una  indagine  sulla  loro  essenza  e  sui  loro  co- 
muni moventi  (art.  65,  §  2).  Ma  nel  Progetto  De  Falco  del  1873  fa 
eliminata  la  recidiva  specifica,  e  rimessa  quella  generica;  modifica- 
zione, che  fu  conservata  nel  Progetto  Vigliani  del  1874  ed  in  quello 
senatorio  del  1875. 

Bel  Progetto  Mancini  riapparve  la  recidiva  specifica,  e  si  ad- 
dusse per  ragione  scientifica,  che  il  maggiore  perìcolo  per  la  società 
proviene  da  parte  di  coloro,  che  ricadendo  nel  delitto  sono  trascinati 
sempre  dalla  stessa  rea  passione.  E  nell'art.  84,  §  1,  si  considerava 
recidiva,  agli  effetti  di  aggravamento  di  pena,  la  ricaduta  in  on 
crimine  o  delitto  determinato  dai  medesimo  pravo  impulso.  E  per  im- 
pulso  analogo  intendeva  il  Mancini  quel  nesso,  che  legava  la  prima 
alla  seconda  delinquenza. 

Nel  Progetto  Zanardelli-Savelli  del  1883  fu  riconosciuta  anco  la 
recidiva  specifica,  ma  si  faceva  consistere  nella  ricaduta  in  un  nuovo 
delitto,  che  violasse  la  medesima  disposizione  di  legge  penale  o  che 
fosse  determinato  da  un  intento  della  medesima  natura.  Così  alla 
espressione  pravo  impulso  si  sostituiva  l'altra  intento  (art.  70).  Xel 
Controprogetto  della  Commissione  si  ritornò  al  concetto  del  Mancini, 
richiedendosi  per  la  recidiva  V identità  od  omogeìieità  di  impulso. 

E  tale  criterio  fu  accolto  nel  Progetto  del  Pcssina,  in  quello  del 
Taiani  e  del  Zauardelli  del  1887.  E  quest'ultimo  dichiarava  nella  sua 
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Belazione  che  si  era  attenuto  al  sistema  della  recidiva  specifica  in- 
dotto dagli  ultimi  studi  e  dall'indirizzo  prevalente  nella  dottrina  e 
nelle  legislazioni,  e  sopra  tutto  dalla  considerazione,  che  «  il  rica- 
dere nella  stessa  specie  di  reati  denota  il  carattere  del  reo  e  lo 
rende  particolarmente  meritevole  di  più  intensa  pena  ». 

Per  determinare  V omogeneità  dei-  reati  si  tenne  conto  della  na- 
tura di  questi,  alla  quale  suole  corrispondere  l'indole  dell'impulso  e 
del  reo.  Si  ritenevano  reati  della  stessa  specie  quelli  della  stessa  in- 
dole (art.  75)  ed  erano  raggruppati  in  sette  categorie.  In  ciascuna 
di  queste  erano  collocati  reati  contemplati  in  titoli  diversi  del  Co- 
dice; ma  che  furono  ritenuti  omogenei  per  l'indole  dell'impulso,  che 
li  suole  determinare.  Con  tale  sistema  la  determinazione  déìY omo- 
geneità dei  reati  fa  sottratta  all'arbitrio  del  giudice. 

La  Commissione  della  Camera  dei  deputati  credette  che  non  do- 
vesse passare  inosservato  il  fatto  della  recidiva  in  reati  di  genere 
diverso,  e  propose  inoltre  che  si  considerasse  come  circostanza  ag- 
gravante anco  la  seconda  recidiva  generica.  La  proposta  fu  nella  Ca- 
mera dei  deputati,  durante  la  discussione  del  Progetto,  sostenuta 
da  illustri  giuristi,  dal  Ferri,  dal  Eosano,  dal  Napodano,  ecc.  E 
Pon.  Zanardelli  dichiarò  di  volere  accogliere  la  proposta  a  condi- 
zione, che  fosse  punita  più  gravemente  la  recidiva  specifica  nei  casi 
indicati  dal  Progetto.  Anco  la  Camera  del  Senato  fu  favorevole  alla 
proposta,  onde  tanto  la  Commissione  reale  per  la  revisione  del  Pro- 
getto discusso  quanto  il  Ministro  furono  concordi  nel  formulare  l'ar- 
tìcolo 80,  di  cui  dovremo  ampiamente  trattare. 

La  disposizione  poi  del  Progetto,  che  contemplava  la  recidiva 
specifica  (art.  75)  subì  parecchie  modificazioni,  di  cui  a  luogo  oppor- 
tuno diremo.  È  da  notarsi  qui  che  il  criterio  puro  e  semplice  del- 
Vomogeneità  dell'impulso  fu  abbandonato,  perchè  nell'art.  82  del  Co- 
dice furono  considerati  reati  della  stessa  indole  non  solo  quelli  che 
violano  una  stessa  disposizione  di  legge,  ma  anco  quelli  preveduti  in 
uno  stesso  Capo  del  Codice  e  quelli  altri  che  sono  particolarmente 
nello  stesso  articolo  indicati. 


§  8. 


Per  esporre  completamente  le  fasi  evolutive  della  nozione  della 
recidiva  nei  diversi  Progetti  bisogna  esaminare  ancora  quale  impor- 
tanza siasi  data,  agli  effetti  della  recidiva,  al  tempo  trascorso  tra  i 
due  reati. 


TC^^ 
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Secondo  il  Progetto  De  Falco  del  1866  non  ai  incorreva  più  nel- 
l'aggravante della  recidiva,  qualora  fossero  trascorsi  dieci  anni  tra 
il  primo  ed  il  secondo  reato  per  le  pene  criminali,  cinque  per  le 
pene  correzionali,  e  tre  per  le  pene  di  polizia.  Nel  Controprogetto 
della  Sottocommissione  furono  eliminate  tali  distinzioni  e  si  era  sta- 
bilito un  unico  elasso  di  tempo,  quello  di  dieci  anni,  per  qualsiasi 
reato  e  per  qualsiasi  pena. 

Nel  Progetto  della  prima  Commissione  del  1867  fu  mantenuto 
questo  termine,  ma  sul  parere  dato  dal  Carrara,  si  aggiunse  che 
tale  termine  non  dovesse  oltrepassare  mai  quello  necessario  a  pre- 
scrivere la  pena  precedente,  e  si  escludesse  l'aggravante  della  reci- 
diva nei  casi  di  pene  brevi  già  espiate  (art.  74,  1.°  com.,  art  75, 
com.  2.°).  Accolsero  questo  criterio  lo  schema  di  Progetto  del  1S6S 
(art,  72,  §  1  e  2)  ed  il  Progetto  del  1870  (art.  66,  §  1  e  2). 

Nel  secondo  Progetto  De  Falco  si  riprodussero  le  stesse  dispo- 
sizioni del  primo;  ma  nel  successivo  Progetto  Vigliani  ed  in  quello 
senatorio  il  termine  fu  equiparato  al  tempo  necessario  per  la  preteri- 
zione della  pena. 

Il  Mancini,  che  presiedette  la  Commissione  del  1876,  propose  che 
il  termine  per  la  recidiva  fosse  minore  di  quello  della  pre$crizione, 
e  quindi  fu  modificato  l'art.  87,  §  2,  n.  3,  del  Progetto  senatorio,  e 
stabilito  il  termine  di  dieci  anni  per  le  pene  criminali  e  cinque  per 
quelle  correzionali.  Lo  stesso  criterio  adottò  egli  nel  suo  Progetto 
(art.  84,  §  2,  n.  4),  e  fu  seguito  anco  nel  Progetto  del  1877. 

Nel  Progetto  Zanardelli-Savelli  si  modificarono  alquanto  le  dispo- 
sizioni dei  precedenti  Progetti,  poiché  si  stabilì  un  termine  di  anni 
cinque,  se  la  pena  del  precedente  reato  fosse  stata  la  detenzione  o 
la  multa,  di  dieci  anni  in  tutti  gli  altri  casi  (art.  70).  Nel  Progetto 
Taiani  si  conservarono  i  termini  ora  indicati,  ma  l'applicazione  del- 
l'uno e  dell'altro  fu  subordinata  all'indole  del  reato  (crimine  o  de- 
litto), di  cui  si  era  espiata  la  pena. 

Nell'ultimo  Progetto  si  stabilì  come  termine  per  escludere  l'ag- 
gravante quello  della  prescrizione  della  condanna,  da  dovere  decor- 
rere dal  giorno  in  cui  essa  era  divenuta  irrevocabile  (art.  75).  Ma. 
come  vedremo,  questo  articolo  subì  alcune  importanti  modificazioni 
in  seguito  alle  discussioni  parlamentari. 
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§   9. 

Se  ora  diamo  ano  sguardo  complessivo  ai  tre  aspetti  principali, 
sotto  i  quali  nei  Progetti  fa  considerata  e  determinata  la  nozione 
della  recidiva,  rileviamo: 

l.u  che  in  alcuni  di  essi  era  stata  accolta  la  recidiva  finta,  in 
altri  la  vera,  ed  in  qualcuno  di  essi  Pana  e  l'altra  specie  (Progetto 
del  1868); 

2.o  che  nei  Progetti,  che  furono  presentati  dal  1866  fino  al  1875, 
prevalse  il  sistema  della  recidiva  impropria  o  generica,  nei  poste- 
riori quello  della  recidiva  propria  o  specifica; 

3.°  che  rispetto  alla  durata  dello  stato  di  recidività  in  tutti  i 
Progetti  fu  ammesso  un  termine  per  la  purgazione  della  recidiva,  ma 
variabili  furono  i  criteri  nello  stabilire  questo  termine;  prevalente 
però  fu  quello  di  porre  un  termine  diverso  dal  termine  stabilito  per 
la  prescrizione  e  di  non  tener  conto  del  decorso  del  termine,  qualora 
non  fosse  stata  espiata  la  pena  o  la  condanna  non  fosse  estinta. 


CAPO  II. 
Evoluzione  scientifica  della  nozione  di  recidiva 


§  1. 

!Nelle  leggi  antiche  Paggravamento  di  pena  per  la  recidiva  in 
taluni  delitti  si  può  considerare  come  effetto  di  energica  reazione 
della  coscienza  irriflessa  di  quei  Capi  religiosi  e  politici  che  impone- 
vano leggi  ai  popoli  loro  soggetti.  E  diciamo  coscienza  irriflessa, 
perchè  istintiva  e  modificata  solo  dall'influenza  di  pregiudizi  religiosi 
o  politici. 

Anche  in  Grecia,  dove  il  pensiero^filosofico  giunse  al  massimo  svi- 
luppo, le  idee  intorno  alla  recidiva  non  ebbero  un  contenuto  vera- 
mente scientifico,  perchè  non  furono  che  una  deduzione  incompleta 
di  premesse  filosofiche  astratte.  Difatti  si  ricordano  dagli  storici 
della  filosofia  la  dottrina  di  Platone  e  qualche  accenno  fatto  da  Ari- 
stotele alla  condizione  morale  od  alla  responsabilità  di  colui  che  ri- 
cadeva nel  maleficio.  Per  Platone  i  delitti  sono  effetto  di  malattia 
dell'anima,  e  specialmente  deUHgnoranza,  e  le  pene  mezzi  efficaci  per 

Pessina,  Dir.  peti.  —  Voi.  V.  —  45. 
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guarirle  o,  come  egli  dice,  medicine  delle  infermità  morali;  e,  se  ri 
sono  alcuni  che  ricadono  più  volte  nel  delitto,  segno  è,  secondo  quel 
filosofo,  che  la  loro  infermità  è  inguaribile,  e  di  conseguenza  non 
rimane  altro  mezzo  che  quello  di  sopprimerli,  perchè  così  solo  si 
può  recare  utilità  ai  cittadini  1). 

Nelle  dottrine  dei  giureconsulti  romani  e  nelle  leggi  romane  si 
trovano  formulati  alcuni  principii  e  norme  intorno  alia  recidiva.  Si 
rilevano  però  evidentemente,  come  già  abbiamo  detto,  le  due  ragioni 
giustificative  dell'inasprimento  di  pena  per  la  ricaduta  in  taluni  reati, 
cioè,  la  intufficienza  della  pena  precedente  e  la  maggiore  perversità 
del  colpevole.  Le  quali  ragioni  furono  accolte  e  dagli  scrittori  eccle- 
siastici, che  nel  medio  evo  trattarono  della  punizione  dei  delinquenti, 
e  dai  giureconsulti  pratici. 

Queste  ragioni  prevalsero  fino  ai  nostri  giorni,  perchè  sono  anche 
accolte  da  non  pochi  cultori  del  Diritto  penale. 

Ma  nella  seconda  metà  del  secolo  XVIII,  epoca  che  segna  il  pe- 
riodo di  risorgimento  della  scienza  del  Diritto  penale  in  Italia,  le 
comuni  dottrine  intorno  ai  delitti  ed  alle  pene  furono  sottoposte  a 
rigorosa  critica  e  fin  d'allora  fu  anco  oggetto  di  esame  la  recidiva. 
E  vennero  fuori  dottrine  varie,  dapprima  di  poco  divergenti  fra  loro, 
ma  più  tardi  contrastanti  ed  in  perfetta  opposizione.  E  ciò  è  stato 
effetto  dello  sviluppo  non  solo  della  scienza  del  Diritto  penale,  ma 
anco  di  parecchie  altre  scienze,  che  con  questa  hanno  intimo  rap- 
porto: è  stato  effetto  delle  investigazioni  profonde  della  scienza  in- 
torno ai  fenomeni  della  vita  sociale,  e  specialmente  della  ricerca 
della  causale  di  questi  fenomeni,  fra  i  quali  la  recidiva  non  è  certa- 
mente di  lieve  importanza. 

E  le  discussioni  agitateci  sono  state  di  natura  diversa,  secondo 
i  diversi  punti  di  vista,  dai  quali  la  recidiva  è  stata  considerata: 
punti  di  vista  certamente  molteplici  e  complessi,  che  hanno  dato 
origine  a  teorie  diverse,  sulle  quali  poi  si  è  cercato  elevare  ma 
teorica  generale  della  recidiva. 

I  principii  fondamentali  di  questa  teorica  non  sono  gli  stessi  per 
tutti  gli  scrittori;  ma,  a  parte  le  esagerate  dottrine  di  alcuni,  può 
dirsi  che  nella  scienza  criminale  moderna  evvi  un  nucleo  di  idee  co- 
muni, che  è  base  di  quella  teorica. 

È  necessità,  trattandosi  di  argomento  tanto  grave  e  che  dà  luogo 


l)  Platone,  Pelle  leggi,  libro  V  ;  Akistotelb  accenna  alla  recidiva  nella  sua 
Retorica,  libro  I,  14. 
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a  tanti  problemi  d'indole  diversa,  che  richiedono  una  risoluzione  non 
Bolo  nell'interesse  dei  recidivi,  ma  anche  in  quello  prevalente  della 
società,  esporre  le  più.  importanti  dottrine  intorno  alla  recidiva. 

Tenuto  conto  dei  caratteri  differenziali  di  queste  dottrine,  po- 
trebbe forse  tentarsi  una  classificazione,  che  renderebbe  più  agevole 
la  determinazione  delle  correnti  scientifiche  o  tendenze  diverse  ma- 
nifestatesi nel  passato  e  nel  momento  attuale,  tanto  nella  scienza  del 
Diritto  penale,  quanto  in  quella  penitenziaria,  che  alla  prima  è  legata 
da  vincolo  necessario. 

Ma  a  voler  tentare  tale  classificazione,  non  si  debbono  conside- 
rare le  dottrine  attinenti  a  questioni,  che  sono  di  importanza  secon- 
daria, sebbene  gravi.  Bisogna  solo  esaminare  quelle,  che  si  riferiscono 
al  puro  e  semplice  concetto  giuridico  della  recidiva. 

Ed  allora  ci  si  presentano  dinanzi  due  tendenze  scientifiche  op- 
poste, che  hanno  dato  come  risultato  due  ordini  di  dottrine  opposte 
anch'esse  intorno  alla  recidiva,  cioè:  1.°  dottrine,  colle  quali  si  so- 
stiene, che  la  recidiva  deve  essere  considerata  Come  circostanza  ag- 
gravante: 2.°  dottrine,  colle  quali  si  è  cercato  dimostrare  il  contrario; 
e  fra  queste  va  compresa  anco  la  dottrina  di  quei  pochi,  che  hanno 
sostenuto,  che  la  recidiva  non  solo  non  possa  considerarsi  circostanza 
aggravante,  ma  che  invece  si  debba  considerare  circostanza  attenuante. 

Incominciamo  dall'esame  di  queste  ultime. 


§  2. 

Si  è  sostenuto  con  argomenti  diversi  da  non  pochi  scrittori,  che 
la  recidiva  non  si  debba  considerare  circostanza  aggravante,  né  della 
pena,  né  dell'imputazione.  Gli  argomenti  più  importanti  sono  i  se- 
guenti : 

1.°  che,  se  nel  giudicare  i  successivi  reati  commessi  da  un 
individuo,  si  tiene  conto  del  primo  per  aggravare  la  responsabilità» 
di  lui,  si  viola  il  principio  giuridico  del  non  bis  in  idem  e  nel  tempo 
stesso  il  principio  di  giustizia,  che  impone  che  ciascun  reato  sia 
punito  con  la  pena,  che  per  esso  è  stata  stabilita  l)  ; 

2.°  che  la  recidiva  non  aumenta  né  il  danno  materiale,  né  il 
danno  morale  o  politico  del  reato,  perchè,  se  la  pena  stabilita  dalla 
legge  inflitta  per  il  primo  delitto  era  per  sé  sufficiente  ostacolo  po- 


*)  È  l'argomento  messo  innanti  da  Carnot,  Comm.,  I,  pag.  162  ;  Gestkrdino 
(in  Archivio  del  dir.  erim.,  t.  V,  pag.  481. 
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litico  contro  di  esso,  la  ricaduta  si  deve  attribuire  a  calcoli  erronei 
del  delinquente;  se  poi  era  insufficiente,  non  è  giusto  che  si  esasperi 
la  pena  per  la  recidiva,  ma  è  dovere  del  legislatore  di  stabilire  un» 
pena  più  grave  *); 

3.°  che,  tenendo  conto  del  primo  reato  nelP  infliggere  la  pena 
per  il  secondo,  si  esce  dal  campo  del  Diritto  penale  e  si  invade 
quello  della  morale,  perchè  non  si  giudica  più  la  manifestazione  spe- 
ciale e  concreta  della  volontà  criminosa,  ma  si  vuol  penetrare  nella 
coscienza  del  delinquente  per  scrutarne  la  intima  sua  natura  e  pu- 
nirlo non  per  quel  che  ha  fatto,  ma  per  quello  che  si  presuppone 
potrebbe  fare  *)  ; 

4.°  che  è  ingiusto  punire  più  gravemente  il  recidivo,  perchè  la 
recidiva  è  conseguenza  di  cause  sociali  diverse,  cioè  della  pessima 
organizzazione  delle  carceri,  della  cattiva  amministrazione  della  gin- 
stizia,  del  triste  stato  eéonomico  sociale,  dei  difetti  nella  stessa  le- 
gislazione penale,  ecc.,  sicché  la  società,  che  aggrava  la  pena  al  re- 
cidivo, non  fa  altro  che  punire  le  proprie  colpe,  o,  meglio  fa  espiare 
al  delinquente  i  propri  errori  3); 

5.°  che  nessun  nesso  evvi  tra  il  primo  ed  il  secondo  reato,  e 
che  al  più  può  trovarsi  un  rapporto  puramente  ideologico,  che  non 
può  aver  alcuna  influenza  giuridica  sulla  pena  da  dovere  infliggere 
per  il  secondo  reato  4)  ; 

6.°  che  la  recidiva  è  un  fatto  grave,  che  deve  tenersi  in  con- 
siderazione, non  per  stabilire  per  essa  un  inutile  ed  ingiusto  aggra- 
vamento di  pena,  ma  per  trovare  quei  provvedimenti  che  sono  effi- 
caci per  combatterla  nelle  cause  che  la  producono  5). 


*)  Carmigxani,  Teoria  delle  leggi  della  sicurezza  sociale,  t.  I,  III,  e.  XI;  se- 
guito dal  Giuliani,  il  quale  però  nella  conclusione  osserva,  che  se  potesse  l'ag- 
gravamento di  pena  applicarsi  senza  offesa  della  giustizia,  la  teoria  della  recidiva 
dovrebbe  nella  sua  applicazione  essere  limitata  (Istituì,  di  dir.  crim.,  Capo  V,  $  $). 

2)  È  con  parole  diverse  l'argomentazione  di  Alauzet,  Essai  sur  le*  péint»,  ecc., 
1863  ;  Tissot,  Le  droit  penai  étudié  dans  les  princ.;  Mkrkel,  Handbuck  de*  deviaci. 
Strafr.  di  Holtzendorff,  II,  pag.  569, 

3)  KttSTLiN,  System  des  deutschen  Strafr.,  pag.  622;  anche  Tissot,  op.  citata: 
Orano,  La  recidiva  nei  reati,  Roma,  1383. 

4)  Buccellati,  Istituz.  di  dir.  pen.,  $  436. 

8)  Lo  stesso  Buccellati,  ed  inoltre  Brauer  (in  Qerichtssaal,  pag.  375, 1859). 
Vediamo  ohe  ai  giorni  nostri  la  recidiva  è  divenuta  argomento  principale  di 
studio  delle  discipline  carcerarie  e  dell'  antropologia  e  sociologia  criminale.  Vedi 
D'Oli vbcrona,  Des  causes  de  la  recidive,  eoo.;  Brusa,  Quale  sarebbe  il  miglior 
mezzo  per  combattere  la  recidiva  t  ;  H amel,  Quelles  soni  les  defectu  osités  dm  sptemi, 
e  te.  pour  oombattre  la  recidive t  (in  Union  intern.  de  droit  pén.,  an.  I,  pag.  92); 
dello  stesso  altra  Relazione  ai  Congrès  pénit.  de  Rome  (in  Actes,  ecc.). 
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Sono  queste  le  argomentazioni  più  importanti  di  quegli  scrittori, 
i  quali  sostengono,  cbe  la  recidiva  non  debba  considerarsi  come  cir- 
costanza aggravante. 

Ma  quelle  argomentazioni  sono  state  oggetto  di  profonda  critica 
non  solo  da  parte  di  coloro,  che  credono  che  la  recidiva  in  tesi 
generale  debba  considerarsi  come  una  circostanza  aggravante,  salvo 
ad  essere  regolata  in  modo  migliore,  ma  anco  da  parte  di  quegli 
altri,  non  pochi  ai  nostri  giorni,  che  sostengono  che  la  recidiva  deve 
essere  combattuta  con  provvedimenti  ben  diversi  da  quelli  che  sono 
sanciti  nella  maggior  parte  delle  legislazioni. 

E  si  è  detto  infatti:  1.°  che  non  è  esatto  invocare  la  massima 
del  non  bis  in  idem  per  combattere  la  teorica  giuridica  della  recidiva, 
perchè  nel  giudicare  i  reati  successivi  commessi  da  un  individuo  già 
condannato  non  si  chiede  in  realtà  conto  del  primo  reato,  ma  degli 
altri,  i  quali  rivelano  non  solo  la  depravazione  morale,  ma  anco  la 
pericolosità  di  lui,  e  che  di  conseguenza  colP  aggravare  la  pena  per 
gli  ultimi  reati,  la  società  mira  a  premunirsi  ancor  meglio  contro 
ulteriori  attentati  del  delinquente  !); 

2.°  che  la  ricaduta  dopo  la  pena  espiata,  o  dopo  la  condanna, 
mostra,  che  la  pena  ordinaria,  sebbene  per  la  comune  degli  uomini 
sia  sufficiente  e  come  pena  e  come  difesa,  non  è  sufficiente  né  come 
pena  né  come  difesa  diretta  in  faccia  alla  natura  eccezionalmente 
insensibile  del  recidivo  *)  ; 

3.°  che  la  perseveranza  nel  delinquere  accresce  non  solo  la 
forza  morale  soggettiva,  ma  anco  la  forza  morale  oggettiva,  perchè  le 
ripetute  infrazioni  del  diritto  diminuiscono  la  fiducia  nella  sicurezza 
generale  e  danno  motivo  a  supporre,  che  il  nuovo  delitto  non  sia 
l'ultimo  3)  ; 

4.°  che  colPaggravare  la  pena  per  il  recidivo  non  si  esce  dal 
campo  del  diritto,  perchè  l'aggravante  è  il  riempitivo  necessario  a 
ridurre  l'eguaglianza  fra  i  diritti  dei  colpevoli,  che  per  la  loro  edu- 
cazione e  per  altre  cause  difficili  a  scoprirsi,  come  a  definirsi,  avreb- 
bero deluso  la  società  nell'attuazione  della  tutela  giuridica;  che  anzi, 


4)  Rossi,  Trattato  di  diritto  penale,  lib.  III,  0.  IV  ;  Berner,  Lehrbuck,  ecc., 
$  164  ;  Chauvrau  et  Hélie,  Teorica  del  Cod.  pen.,  0.  IX  ;  Tuozzi,  Corso  di  dir. 
pen.,  voi.  I,  pag.  359;  Impallomeni,  Concorso  reale  e  formale,  pag.  103;  Brusa, 
Studi  sulla  recidiva,  pag.  32  ;  Manzini,  op.  cit.,  pag.  417  ;  Faranda,  Osservazioni 
sui  prog.  di  Cod.  pen.  it.,  pag.  18. 

*)  Vedi  Ellero  cit.  dal  Carrara  in  Progr.  di  dir.  crim.,  pari,  gen.,  voi.  II, 
pag.  972;  Carrara,  Stato  della  dottrina  sulla  recidiva  (in  Opusooli). 

3)  Carrara,  loc.  cit.;  seguito  dal  Manzini,  op.  cit.,  pag.  418. 
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a  dire  il  vero,  non  è  una  vera  aggravante  l'aggiunta  cbe  si  fa  alla 
pena  ordinaria  a  causa  di  recidiva,  ma  è  in  sostanza  un»  pari/Eoanfr, 
una  unificante  delle  condizioni  personali  dei  rei  in  feccia  alla  legge  '); 
5.°  cbe,  ammesso  che  una  parte  di  colpa  spetti  al  potere  so- 
ciale nella  ripetizione  del  delitto,  non  perciò  è  minore  il  bisogno 
della  difesa  contro  i  malfattori;  il  torto  della  società  non  deve  riu- 
scire di  scusa  a  coloniche  sono  disposti  ad  infrangere  il  diritto  *). 


§  3. 

Dal  confronto  delle  argomentazioni  a  favore  e  contro  la  dottrina 
che  considera  la  recidiva  come  circostanza  aggravante,  si  può  rile- 
vare quante  difficoltà  si  siano  presentate  e  si  presentano  ancora  a 
chi  considera  la  recidiva  o  da  un  punto  di  vista  strettamente  giuri- 
dioo  senza  tener  conto  delle  cause  diverse,  cbe  determinano  la  ri- 
caduta nella  delinquenza,  oppure  da  un  punto  di  vista  astratto  o 
metafisico.  La  recidiva  è  un  fenomeno  anormale  e  talora  morboso 
della  vita  sociale,  e  molto  complesso,  perchè  determinato  da  cause 
varie:  onde  le  dottrine  diverse  intorno  alla  recidiva,  sieno  favorevoli, 
sieno  contrarie  all'aggravamento  della  pena,  contengono  in  generale 
un  elemento  di  vero,  ma  sono,  separatamente  considerate,  insufficienti 
a  dare  una  risoluzione  al  problema,  se  la  recidiva  debba  o  no  con- 
siderarsi circostanza  aggravante  ed  in  quali  limiti  la  si  debba  come 
tale  considerare. 

Né  può  d'altra  parte  dirsi  che  i  due  ordini  di  ragioni  sopra 
esposte  esauriscano  la  dimostrazione  o  favorevole  o  contraria  della 
tesi  proposta. 

E  difatti  accanto  a  coloro,  che  negano  che  la  recidiva  si  possa 
considerare  come  circostanza  aggravante  vi  sono  quegli  altri,  che 
sostengono  che  essa  piuttosto  debba  considerarsi  una  circostanza 
diminuente  la  pena  o  la  responsabilità. 

Xon  accenniamo  a  quei  casi,  in  cui  la  ricaduta  nel  delitto  è  ef- 
fetto di  una  tendenza  morbosa,  sia  che  quella  si  presenti  colla  forma 
di  recidiva  generica  o  coll'altra  di  recidiva  specifica,  perchè  allora 
per  comune  dottrina,  non  evvi  responsabilità  penale.  E  notiamo,  che 
per  la  ricaduta  nella  delinquenza  di   individui    di    mente  sana  si  è 


*)  Brusa,  Studi  oit.,  pag.  18,  53. 

*)  Impaixombni,    La   recidiva  secondo  il  Cod.  pen.  it.,  (in  Bit.  pen.,  serie  2.* 
10,  pag.  225). 
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osservato,  che  V abitudine  è  circostanza  che  limita  il  libero  volere, 
perchè  alla  volontà  si  sostituisce  l'impulso  riflesso  o  automatico,  e 
che  di  conseguenza  l'imputabilità  deve  diminuire  col  rafforzarsi  del- 
V abitudine  a  delinquere  '). 

Può  sembrare  strano,  che  V abitudine  sia  stata  valutata  con  cri* 
teri  opposti  nella  scienza  del  diritto,  che,  cioè,  per  alcuni  scrittori 
essa  serva  di  base  alla  negazione  della  ragione  di  accrescere  la  pena 
e  per  altri  all'affermazione  della  ragione  di  aggravarla. 

Crede  il  Brasa,  che  meno  torto  ebbero  i  primi,  e,  a  nostro  giu- 
dizio, furono  logici  nel  sistema  delle  loro  dottrine,  perchè  se  la  re- 
sponsabilità penale  va  misurata  alla  stregua  dei  gradi  diversi  del 
dolo  o  della  forza  morale  soggettiva,  come  si  sostiene  da  quegli  scrit- 
tori, certamente  V abitudine  è  circostanza  che  tale  forza  indubbia- 
mente attenua.  Ma  non  ci  occupiamo  di  tali  disquisizioni  divenute 
oramai  inutili,  e  notiamo  solo  che  contro  la  dottrina  di  coloro,  che 
vollero  attribuire  alla  recidiva  valore  di  circostanza  diminuente  la 
pena  o  la  responsabilità  fa  opposto  che  1'  abitudine  è  effetto  della 
minore  efficacia  relativa  della  pena:  donde  la  ragione  di  aggravare 
la  pena  nei  casi  di  recidiva  '). 

Non  neghiamo  del  tutto  la  verità  di  tale  osservazione,  ma  consi- 
deriamo, che  questa  minore  efficacia  relativa  della  pena  in  taluni  casi 
è  effetto  della  natura  del  delinquente,  e  che  di  conseguenza  V abitu- 
dine allora  è  indice  dell'adattamento  dell'individuo  alla  delinquenza, 
sicché  il  semplice  aggravamento  di  pena  non  è  mezzo  sicuro  di  tu- 
tela sociale.  Ma  di  ciò  diremo  ampiamente  in  miglior  luogo. 


§  4. 

All'indirizzo  scientifico  tendente  ad  escludere  la  recidiva  dal  nu- 
mero delle  circostanze  aggravanti  è  correlativo  l'altro  tendente  al 
fine  opposto.  I  seguaci  però  di  quest'ultimo  non  convengono  intie- 
ramente nello  stesso  ordine  d'idee.  Sonvi  tra  loro  divergenze,  che, 
se  a  qualcuno  sono  sembrate  lievi,  a  chi  diligentemente  le  scruta 
debbono  apparire  abbastanza  gravi,  sia  per  il  valore  giuridico  diverso 


l)  Vedi  Kleinschrod,  System.  Enhcickelung ,  ecc.,  toI.  I,  *pag.  138,  seguito 
da  pochi.  Halschner,  che  pur  ammette  la  recidiva  come  circostanza  aggravante, 
crede  tuttavia  che  quando  trattasi  di  abitudine  a  delinquere  la  colpa  si  sostituisca 
al  dolo  (Deutsch.  Straf rechi,  I,  pag.  538). 

*)  Vedi  anco  Bkusa,  op.  oit.,  pag.  36. 
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delle  premesse  da  cui  quegli  scrittori  muovono,  sia  per  le  conse- 
guenze giuridiche  che  ne  derivano. 

Si  afferma  infatti  da  alcuni  criminalisti  che  la  recidiva  dall'oli 
canto  accusa  il  delinquente  di  una  grande  perversità  morale,  e  dal- 
l'altro rivela  alla  società  un  agente  assai  pericoloso  '):  che  la  reci- 
diva dimostra  l'insufficienza  relativa  della  prima  pena  ');  che  essa 
è  da  considerarsi  come  una  delle  cause  intrinseche  di  modificare  la 
pena  per  l'eccezionale  insensibilità  del  delinquente  *). 

È  facile  scorgere  che  le  ragioni  principali  addotte  da  questi 
scrittori  sono  due:  Vinsufficienza  relativa  della  pena,  la  maggior  te- 
mibilità  del  delinquente.  Sono  le  due  ragioni  che,  come  si  è  visto, 
erano  state  messe  innanti  dai  giureconsulti  romani  per  giustificare 
la  più  grave  punizione  dei  recidivi  in  taluni  reati,  e  che  dai  crimi- 
nalisti posteriori  furono  accolte  per  giustificare  l'aumento  di  pena 
per  qualsiasi  specie  di  recidiva. 

Sembra  però  ad  altri  giuristi  che  la  recidiva  non  si  possa  rite- 
nere come  costante  argomento  di  maggior  perversità  del  delin- 
quente, né  come  costante  rivelazione  di  pericolosità,  perchè  segna- 
tamente in  reati  di  genere  diverso,  che  mettono  radice  in  diversi 
impulsi,  le  cause  prossime  del  delinquere,  le  occasioni  e  spesso  la 
degradazione  in  che  cade  il  condannato  dopo  aver  subito  la  pena 
concorrono  ad  ingenerare  la  caduta  nel  delitto  4). 

Credono  quindi  alcuni  propugnatori  di  questa  dottrina  che  l'ag- 
gravamento di  pena  non  debba  essere  obbligatorio,  ma, facoltativo*). 

Evvi  poi  altra  schiera  di  giuristi,  che  riconosce  solo  la  legitti- 
mità di  aggravamento  di  pena,  quando  trattasi  di  recidiva  in  de- 
terminati reati,  specialmente  nei  reati  contro  la  proprietà  o  in  alcone 
specie  di  delitti.  Questa  dottrina  è  uno  sviluppo  di  antiche  idee  e 
delle  idee  prevalse  nel  Diritto  romano  e  nel  medioevale. 

Diverse  sono  però  le  opinioni  degli  scrittori  intorno  alle  specie 
di  reati,  per  le  quali  la  recidiva  dovrebbe  considerarsi  circostanza  ag- 
gravante. Infatti  alcuni  di  loro,  movendo  dalla  considerazione  cbe 
nel  recidivo  non  è  la  pena,  che  per  sé  medesima  si  è  rivelata  in- 
sufficiente, ma  è  la  rinnovata  azione  delittuosa  che  rivela  la  persi- 
stenza nel  delinquere,  sostengono  che  questo   carattere  di  maggiore 


*)  Rossi,  op.*cit. 

2)  Ellero,  Opuscoli,  XII. 

3)  C  arrak  a,  op.  cit.;  Brusa,  op.  cit.;  Canonico,  op.  oit. 

4)  Pessina,  Elementi,  voi.  I,  pag.  304. 

5)  Vedi  specialmente  Haus,  Corso  di  dir.  peti.,  pag.  358. 
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gravità  si  presenta  in  coloro,  che  sono  governati  sempre  dalla  me- 
desima passione.  Donde  la  conseguenza  che  la  recidiva  specifica  sola 
deve  costituire  circostanza  di  aggravamento  1).  Divergono  poi  questi 
scrittori  nello  stabilire  jl  criterio,  che  si  dovrebbe  seguire  per  de- 
terminare i  reati  della  stessa  specie  o  della  stessa  indole. 

Alcuni  di  costoro,  ad  esempio,  ritengono,  che  una  qualche  ana- 
logia deve  correre  tra  il  reato  per  cui  si  è  riportata  condanna  ed  il 
nuovo  reato,  almeno  per  ciò  che  concerne  la  ragione  dell'incrimina- 
zione *)  ;  altri  richiedono  l'omogeneità,  ecc. 

Vi  è  poi  un'altra  schiera  di  scrittori,  che  sostiene  che  la  recidiva 
deve  costituire  sempre  una  ragione  di  punire  più  gravemente,  ma 
che  sia  giusto  distinguere  due  specie  di  recidivi,  i  recidivi  comuni 
ed  i  recidivi  ostinati  o  di  abitudine,  allo  scopo  di  stabilire  un  lieve 
aumento  di  pena  per  i  primi,  e  uno  speciale  trattamento  repressivo 
per  i  secondi s).  Questa  distinzione  condusse  alcuni  scrittori  ad  esa- 
gerare le  misure  repressive  che  si  dovrebbero  adottare  contro  i  re- 
cidivi della  seconda  specie,  che  sono  considerati  come  individui  pe- 
ricolosissimi per  l'ordine  sociale  ed  assolutamente  incorreggibili. 

Altra  dottrina  è  quella  dei  criminalisti,  i  quali  ammettono  che 
là  recidiva  sia  per  sé  stessa  circostanza  di  aggravamento,  che  però 
per  la  recidiva  generica  l'aumento  di  pena  deve  essere  lieve,  e  che 
maggiore  debba  essere  per  la  recidiva  specifica. 

Secondo  essi  non  sono  necessari  mezzi  particolari  o  straordinari 
di  repressione,  contro  la  seconda  forma  di  recidiva,  anco  se  si  tratti 
di  delinquenti  più  volte  recidivi  nella  stessa  specie  di  infrazione  4). 
Altri  poi  sostengono  il  contrario,  perchè  credono  che  colui,  il  quale 
è  dominato  da  diverse  tendenze  criminose  ed  esplica  la  sua  attività 
perversa  coll'infrazione  di  diritti  di  specie  diversa,  sia  più  pericoloso 
di  colui  che  da  una  costante  tendenza  è  tratto  a  delinquere  5). 


§  4. 

Tanta  diversità  ed  opposizione,  talora  diretta,  di  dottrine  intorno  al 
valore  giuridico  della  recidiva  non  può  essere  che  l'effetto  di  conside- 

1)  Vedi  Mancini,  nella  Relazione  già  citata;    Chauveau  et  Hélie,    op.  oit.; 
pag.  142. 

2)  Pessixa,  op.  cit.,  pag.  327. 

3)  Vedi  Obtolan,  Elementi,  pag.  524;  Poletti,  V  azione  normale,  pag.  125. 

4)  Berner,    op.    cit.;   Impallomekì,    op.    cit.;    Brusa,    op.    cit.;    Manzini, 
op.  cit. 

5)  Trébutien,  Cours  élém.,  toI.  I,  n.  824. 
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razioni  unilaterali  fatte  sa  quel  fenomeno  anormale  della  vita  civile, 
o  conseguenza  di  preconcetti  scientifici,  che  non  si  reggono  dinanti 
ad  una  critica  rigorosa  e  spregiudicata. 

E  questa  critica  è  scaturita  da  due  sorgenti  scientìfiche,  che  ap- 
pariscono diverse  e  lo  sono  fino  ad  un  certo  punto,  ma  che  hanno 
dato  origine  ad  alcune  dottrine  dalle  quali  sono  derivati  risultati 
comuni.  Queste  sorgenti  sono  le  discipline  penitenziarie  e  Y Antropo- 
logia e  la  Sociologia  criminale.  Le  une  e  le  altre  hanno  determinato 
una  nuova  fase  della  scienza  moderna  in  generale,  e  della  scienza 
del  Diritto  penale  in  particolare,  perchè  per  esse  alcune  dottrine  an- 
tiche sono  state  modificate  in  modo  che  la  loro  applicazione  possa 
essere  utile  e  soddisfare  le  esigenze  delle  società  presenti,  ed  altre 
dottrine  nuove  si  sono  formulate,  prodotto  evolutivo  della  conoscenza 
e  dei  mutati  bisogni  della  vita. 

Lo  sviluppo  di  quelle  scienze  invero  si  deve  alla  prevalenza  di 
un  principio  scientifico,  che  deve  dominare  tutte  le  investigazioni 
dirette  alla  conoscenza  dei  fenomeni  ed  è  quello  della  causalità. 
Xessun  fenomeno  si  produce,  nessuna  energia  da  potenziale  diviene 
attuale  senza  una  causa  o  un  concorso  di  cause  varie. 

La  recidiva,  fenomeno  della  vita  individuale  ed,  in  quanto  si 
svolge  nella  società,  fenomeno  sociale,  è  stata  considerata  non  sem- 
plicemente in  sé  stessa,  ma  anco  in  rapporto  alle  cause,  che  possono 
determinarla.  E  si  è  constatato,  che  le  cause  sono  diverse,  e  che  non 
agiscono  mai  per  lo  più  separatamente  l'una  dall'altra,  ma  si  com- 
pongono in  modo  vario. 

Una  rigorosa  indagine  di  queste  cause,  fatta  colFaiuto  delle 
scienze  ora  indicate,  e  che  sono  ausiliarie  alcune,  fondamentali  altre 
per  la  scienza  del  Diritto  penale,  ha  dimostrato  che  il  fenomeno  della 
recidiva,  che  così  semplice  apparisce  anco  nelle  sue  varietà,  è  un 
fenomeno  che  non  può  essere  conosciuto  nella  sua  intima  natura, 
né  esattamente  valutato  sia  dal  punto  di  veduta  sociologico,  sia  da 
quello  giuridico,  se  non  si  determinano  con  minuta  analisi  tutte  le 
cause  possibili  della  sua  manifestazione,  e  se  poscia  con  rigorosa 
sintesi  non  si  coordinano  tali  cause  tra  loro. 

L'analisi  e  la  sintesi  ci  daranno  la  spiegazione  delle  varie  forme 
della  recidiva  e  dei  mutamenti  quantitativi  e  qualitativi,  che  essa 
presenta  nel  tempo  e  nello  spazio. 

Ed  i  risultati  ottenuti  con  l'indirizzo  scientifico,  di  cui  facciamo 
cenno,  sono  così  importanti  e  gravi,  che  crediamo  dovere  farne  ob- 
bietta di  speciale  esposizione. 
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CAPO  m. 
La  nozione  della  recidiva  nella  scienza  moderna 


§  1. 


La  ricerca  delle  cause  della  recidiva  non  fu  ignota  agli  antichi 
legislatori  e  agli  studiosi  del  Diritto,  ma  fa,  per  necessità  di  cose, 
irrìflessa  e  priva  di  qualsiasi  fondamento  scientifico. 

E  di  vero  per  lungo  tempo  la  ricaduta  nel  delitto  fu  considerata 
come  effetto  di  malvagità  o  perversità  del  delinquente,  manifesta- 
zione di  animo  ribelle  alle  leggi  divine  ed  umane.  Unica,  dunque, 
la  causa  della  recidiva,  causa  psicologico-morale. 

E  per  molti  secoli  in  virtù  di  ragionamenti  e  considerazioni  varie 
prevalse  tale  concetto,  che  servì  di  fondamento  a  diverse  dottrine, 
come  può  rilevarsi  da  quei  pochi  cenni  che  abbiamo  fatto  dell'evo- 
luzione  scientifica  della  nozione  della  recidiva,  intorno  ai  mezzi  re- 
pressivi da  applicarsi  ai  recidivi,  ecc. 

Nel  secolo  passato  dapprima  la  ricerca  scientifica  ebbe  per  ob- 
bietto  la  determinazione  esatta  di  quella  causa  psicologico-morale. 
Si  volle  sapere,  perchè  taluni  individui  persistono  nella  delinquenza, 
quale  l'origine  di  questo  fattore  psichico,  che  si  indica  colle  espres- 
sioni malvagità  o  perversità  od  incorreggibilità  del  delinquente,  ecc. 

Grande  impulso  a  questa  ricerca  scientifica  venne  dato  dal  Gali. 
A  parte  gli  errori  e  le  esagerazioni  di  alcune  sue  dottrine,  egli  cer- 
tamente pose  le  basi  della  psicologia  positiva  o  della  psicologia  fisio- 
logica, e  tentò  la  spiegazione  scientifica  della  delinquenza  *). 

H  delitto  venne  considerato  quale  effetto  di  speciale  struttura  e 
funzione  dell'organo  cerebrale,  e  di  conseguenza  la  perversità  d'animo 
o  persistenza  nel  delitto  non  poteva  avere  altra  spiegazione,  che  fisio- 
logica, doveva  cioè  ritenersi  che  essa  fosse  l'effetto  di  anormale 
struttura  o  di  anormale  funzione  di  quell'organo. 

E  dopo  di  lui  una  schiera  numerosa  di  scienziati  e  di  cultori 
delle  discipline  penali,  modificando  quelle    dottrine    e    dando   nuovi 


£)  Vedi  Gall,  Jntroduotion  au  Court  de  phynologie  du  cerveau,  Paris,  1880;  Id., 
Sur  V origine  dee  qualità  morale*  et  dee  /acuite*  intell.,  ecc.,  Paris,  1822. 


716  LA  RECIDIVA  NELLA   STORIA  E   NELLA   SCIENZA 

contributi  di  indagini  sulla  genesi  e  sull'evoluzione  della  delinquenza, 
determinarono  la  formazione  di  scienze  nuove,  tra  le  quali  indiscu- 
tibilmente importantissime  sono  V Antropologia,  la  Sociologia  criminale 
e  la  Statistica  criminale  1). 

Per  opera  loro  la  delinquenza  venne  studiata  sotto  tutti  gli 
aspetti  e  si  rese  possibile  la  distinzione  di  classi  o  specie  varie  di 
delinquenti.  Di  queste  classi  caratteri  particolari  presenta  quella 
dei  recidivi. 

Per  la  ricerca  delle  cause  della  recidiva  non  pochi  attribuiscono 
massima  importanza  alla  Statistica  criminale,  e  poca  o  nessuna  al- 
V Antropologia  criminale  ed  alla  Sociologia.  Ma  essi  sono  in  errore, 
perchè  varie  e  complesse  sono  le  Cause  della  recidiva  e  non  possono 
essere  indagate  col  solo  sussidio  dei  dati  statistici.  Aggiungasi  d'altra 
parte  che  le  cifre  statistiche  per  sé  stesse  sono  mute  e  per  renderle 
eloquenti  bisogna  che  si  ricorra  ad  altri  dati  dell'esperienza  e  del- 
l'osservazione. Inoltre  a  giudizio  dei  più  competenti  in  siffatta  ma- 
teria, una  statistica  scientifica  criminale  ancor  non  esiste,  e  tanto 
meno  una  statistica  veramente  scientifica  della  recidiva  *). 

L'organizzazione  di  quest'ultima  dovrebbe  essere  basata  sopra  un 
metodo  tutto  speciale,  in  modo  che  possa  riuscire  delineata  esatta- 
mente la  carriera  dei  delinquenti. 

Onde  è  necessità,  che  non  solo  sia  riformato  il  metodo  statistico, 
ma  che  si  ricorra  ad  altri  mezzi  di  studio  dei  delinquenti  recidivi, 
e  in  principal  modo  occorre  valersi,  a  nostro  giudizio,  dell'esame 
antropologico.  E  quando  diciamo  esame  antropologico  non  intendiamo, 
come  ancor  inesattamente  si  intende  da  pochi  antropologi  e  dalla 
maggior  parte  degli  avversari  del  nuovo  indirizzo  scientifico,  Tesarne 
del  solo  organismo  del  delinquente,  ma  anco  e  sopratutto,  per  quanto 
è  possibile,  l'esame  psicologico.  E  di  vero  fattori  o  cause  immediate 
dei  delitti  (come  del  resto  di  tutte  le  azioni)  sono  gli  sfati  di  co- 
scienza, alla  determinazione  dei  quali  concorrono  poi  molte  altre 
cause  o  fattori,  che  si  possono  considerare  quali  cause  più  o  meno 
indirette  della  delinquenza. 

E  nello  studio  della  recidiva  non  può  farsi  a  meno  della  inda- 
gine antropologica  nel  significato  ora  espresso  per  illustrare   i  dati 


1)  È  impossibile  indicare  qui  tutti  questi  scrittori!  ma,  senza  dubbio,  sono 
da  ricordarsi  fra  coloro,  che  molto  contribuirono  allo  sviluppo  delle  nuore  idee 
sulla  criminalità  il  Nicolson,  il  Despinb,  il  Casper,  il  Morbi.,  il  Lombroso, 
il  Quetelkt,  il  Benedickt,  il  Ferri,  ed  altri. 

2)  Vedi  specialmente  il  rapporto  fatto  dal  KObnkr  al  quarto  Congresso  del- 
l' Unione  intern.  di  diritto  penale  (in  Bullette  de  V  Union  intem.,  voi.  IV,  pag.  116)- 
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statistici  e  nel  tempo  stesso  per  ottenere  una  conoscenza  esatta  del 
delinquente  recidivo. 

Ed  anche  ai  dati  della  Sociologia  criminale  bisogna  ricorrere  per 
completare  gli  studi  sulla  recidiva,  perchè  l'ambiente  sociale  contiene 
in  sé  elementi  non  pochi,  che  alimentano  la  delinquenza  in  generale, 
ed  altri  che  favoriscono  o  determinano  la  recidiva.  E  qui  non  pos- 
siamo non  rilevare  Terrore  di  coloro,  che  escludono  ogni  influenza 
antropologica  individuale  sulla  recidiva  e  ritengono  che  essa  sia  do- 
vuta completamente  a  cause  sociali  '). 

Un'indagine  fatta  senza  preconcetti  di  scuola  conduce  ad  affer- 
mare che  cause  prevalenti  della  delinquenza  in  generale  e  della  re- 
cidiva in  particolare  sono  le  cause  sociali,  ma  non  mai  a.  ritenere 
che  esse  siano  le  cause  esclusive  dell'una  e  dell'altra. 

Per  venire  a  questa  conclusione  bisogna  non  avere  esaminato 
mai  da  vicino  i  delinquenti  o  non  avere  dato  mai  uno  sguardo  agli 
annali  giudiziari,  che  registrano  delitti  atroci,  alla  consumazione  dei 
quali  nessuna  causa  sociale  direttamente  ha  contribuito. 

L'errore  della  maggior  parte  di  coloro,  che  non  accolgono  i  dati 
dell'Antropologia  criminale  per  interpretare  scientificamente  il  feno- 
meno della  criminalità,,  deriva  dalla  falsa  supposizione  che  l'esistenza 
di  quella  scienza  sia  legata  all'affermazione  del  tipo  del  delinquente 
e  in  particolar  modo  del  tipo  del  delinquente  nato;  mentre  la  dot- 
trina intorno  a  questo  tipo  è  una  fra  le  dottrine  antropologiche,  cui 
si  può  attribuire  importanza  diversa,  ma  non  costituisce  tutta  V An- 
tropologia criminale.  Essa  potrà  essere  distrutta;  ma  resterà  sempre 
vigorosa  questa  scienza,  la  quale  indaga  i  fattori  psico-organici  della 
condotta  umana  anormale  e  segna  i  caratteri  differenziali  fra  questa 
e  la  condotta  normale. 

§  2. 

Come  vedesi,  per  trovare  le  cause  della  recidiva  bisogna  non  solo 
valersi  dei  risultati  di  diverse  scienze,  che  studiano  la  delinquenza 
in  generale,  ma  anco  di  indagini  speciali,  alle    quali,  a   nostro  giù- 


l)  Di  recente  ha  sostenuto  ciò  il  Manzini,  op.  oit.,  pag.  118,  non  tenendo 
però  alcnn  conto  dei  pia  importanti  studi  di  Antropologia  criminale,  per  essersi 
schierato  fra  gli  oppositori  sistematici  del  positivismo  nel  Diritto  penale.  Si  con- 
sultino i  lavori  di  tutti  coloro  ohe  hanno  studiato  i  delinquenti,  si  esaminino  i 
singoli  casi,  e  ci  si  dica  poi  sui  serio,  che  cause  antropologiche  non  si  possano 
ammettere  per  la  recidiva. 
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dizio,  si  oppongono  difficoltà  non  poche,  perchè  le  circostanze  far- 
titolari  determinanti  la  recidiva,  o  che  concorrendo  con  altre  circo- 
stanze generali  contribuiscono  a  produrla,  non  si  prestano  ad  una 
facile  osservazione  1). 

£  che  ai  risultati  di  diverse  scienze  bisogna  ricorrere  per  inda- 
gare le  cause  della  recidiva  è  stato  riconosciuto  anco  da  coloro,  che 
si  sono  mostrati  avversi  alle  indagini  antropologiche.  Il  Manzini»  ad 
esempio,  distingue  quelle  cause  in  generali  e  speciali,  e  poi  suddi- 
stingue le  prime  in  individuali  e  sociali.  Or  le  cause  individuali  sono 
appunto  le  cause  antropologiche,  se  non  che  lo  scrittore  citato  non 
solo,  come  tutti  gli  avversari  del  positivismo,  si  sgomenta  di  fare 
uso  del  termine  proprio,  ma  trascura  l'esame  delle  più  importanti 
cause  individuali  della  recidiva. 

Infatti  egli  suddivide  le  cause  generali  individuali  in  fisiche  {età 
e  sesso  solamente)  e  morali  (istruzione,  volontà,  ereditarietà,  anomali* 
morale,  ecc.)  *);  ma  &<ò\V  ereditarietà,  dell'anomalia  morale,  ecc.  tratta 
superficialmente,  né  scorge  il  rapporto  diretto  che  evvi,  e  nessun 
cultore  della  moderna  Psicologia  ciò  ignora,  tra  esse  e  speciali  con- 
dizioni organiche,  sopratutto  le  condizioni  in  cni  trovasi  il  sistema 
nervoso. 

Si  può  non  far  cenno  delle  particolari  anomalie  organiche,  cbe 
presentano  alcune  categorie  di  recidivi,  si  può  dare  ad  esse  un'im- 
portanza secondaria  (e,  a  nostro  giudizio,  esse  costituiscono  solo 
elementi  utili  per  giudicare  della  dinamica  psichica  del  delinquente, 
recidivo  o  meno  che  sia),  ma  non  si  può,  dopo  i  portentosi  progressi 
della  Psicologia  sperimentale  e  della  Psichiatria,  parlare  di  forza  mag- 
giore o  minore  di  volontà  dei  delinquenti,  di  anomalie  morali,  ecc. 
senza  dare  a  questi  fenomeni  complessi  una  base  fisiologica  o  or- 
ganica. Ed  è  appunto  la  determinazione  concreta  di  questa,  che  co- 
stituisce oggetto  precipuo  dell'Antropologia  criminale  *). 


*)  E  noto  come  tentativi  diversi  si  sono  fatti  per  stabilire  una  classiflcasione 
completa  e  rigorosamente  scientifica  delle  cause  della  recidiva,  ma  non  sono  stati 
coronati  dal  successo  vagheggiato.  Ricordiamo,  che  fin  dal  1886  la  Direzione  dell» 
Rivista  di  discipline  carcerarie  aveva  aperto  un  concorso  su  tale  obbietto  (Vedi 
Bit.  cit.,  an.  1885). 

*)  Più  esattamente  le  prime  dovrebbero  denominarsi  fisiologiche,  e  le  seconde 
psichiche. 

3)  Vedi  il  nostro  lavoro  :  Genesi  ed  evoluzione  della  delinquenza  (in  RitisU  éi  éir. 
pen.  e  sociologia  orim.,  an.  II). 
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§  3. 

Ciò  premesso,  facciamo  breve  cenno  delle  cause  principali  della 
recidiva. 

Ci  sembra  che  Vetà  non  possa  considerarsi  come  una  causa  im- 
portante nello  stadio  della  recidiva,  perchè  la  ricaduta  nel  delitto 
in  qualunque  età  avvenga  deve  considerarsi  ai  Uni  giuridici  in  rap- 
porto alla  vita  precedente  del  colpevole.  Onde  Vetà  del  recidivo  è 
una  circostanza  da  tenersi  in  considerazione  insieme  alle  altre  per 
giudicare  con  maggiore  esattezza  dell'indole  di  lui. 

Il  sesso  invece  ha  un'importanza  maggiore  nello  studio  della  re- 
cidiva; poiché  ci  è  rivelato  dalle  statistiche  che  il  sesso  femminile 
dà  un  contributo  inferiore  di  molto  a  quello  dato  dal  sesso  maschile. 
Ciò  però  non  prova,  come  è  sembrato  a  qualcuno,  che  nella  delin- 
quenza in  generale  e  sulla  recidiva  in  particolare  non  abbiano  in- 
fluenza i  fattori  antropologici  l)  :  a  prescindere  dal  fatto  che  la 
donna  può  avere  una  valvola  di  sfogo  alle  tendenze  perverse  nella 
prostituzione.  E  diciamo  può,  perchè  non  ci  sembra  esatto  affermare 
in  modo  assoluto,  come  ha  fatto  il  Lombroso,  che  la  prostituzione  sia 
un  equivalente  della  delinquenza  per  la  donna.  Come  crediamo,  che 
sia  da  respingere  l'opinione  di  quegli  altri,  che  alla  prostituzione 
danno  come  causa  esclusiva  Vambiente  sociale. 

Un  altro  fatto,  a  nostro  giudizio,  conferma  l'influenza  del  sesso 
anco  sulla  recidiva,  e  fu  indicato  da  molto  tempo  dal  Lombroso,  che, 
cioè,  la  recidiva  nelle  donne  apparisce  più  costante,  e  che  più  fre- 
quenti sono  in  esse  le  recidive  ripetute,  che  non  nei  maschi.  E  cre- 
diamo che  tale  osservazione  del  Lombroso  si  regga  ancora,  non 
ostante  le  critiche  che  si  sono  contro  di  essa  mosse  e  i  ragiona- 
menti fatti  per  dare  tutt'altra  spiegazione  al  fatto  *). 


l)  Lucchini,  I  semplicisti,  oap.  VII.  Egli  afferma  che  per  ammettere  l'in- 
fluenza di  fattori  antropologici  bisognerebbe  ritenere  che  la  natura  avesse  pre- 
dilezioni antropologiche  per  la  metà  del  genere  umano.  Lasciamo  da  parte  l'ironia; 
il  Lucchini  non  vorrà  negare  la  diversa  costituzione  organica  e  quindi  anche 
psichica  del  sesso  femminile,  ed  è  appuuto  questa,  che  entro  certi  limiti  spiega 
la  sproporzione  del  contributo  della  donna  rispetto  all'uomo  nella  recidiva.  Di- 
ciamo entro  certi  limiti,  perchè  le  condizioni  sociali  di  vita  della  donna  non  of- 
frono occasioni  a  delinquere  od  a  ricadere  facilmente  nel  delitto. 

f)  Lombroso,  L'uomo  delinquente,  ed.  nlt.,  312,  e  per  la  critica  Lucchini, 
op.  cit. 
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Alla  mancanza  di  istruzione  si  è  da  alcuni  attribuita  al  giorni 
nostri  molta  importanza  per  spiegare  il  crescente  numero  delle  re- 
cidive, poiché  si  ritiene  che  colui  il  quale  ha  un  limitato  numero 
di  conoscenze  e  non  sempre  esatte,  si  trovi  in  uno  stato  di  inferio- 
rità per  resistere  alle  male  passioni  o  ai  vizi,  che  poi  trascinano  alla 
delinquenza  *). 

Ma  i  sostenitori  di  tali  idee  non  riflettono  che  moventi  delle 
azioni  sono  i  sentimenti  e  che  la  mancanza,  V  anomalia  e  il  per- 
vertimento di  questi  sono  cause  di  delinquenza  e  di  recidiva.  E 
queste  anomalie  del  sentimento,  che  da  alcuni  ignari  della  dinamica 
psichica  si  confondono  colla  debolezza  del  volere  o  che  si  scambiano 
con  essa,  sono  per  lo  più  il  prodotto  di  una  speciale  costituzione 
organica  dei  recidivi,  favorita  dallo  ambiente  sociale. 

Or  è  appunto  questa  speciale  costituzione  psichica  individuale, 
che  ha  base  organica,  che  ci  dà  la  spiegazione  della  recidiva,  come 
della  delinquenza  in  generale.  Ed  essa  a  sua  volta  è  effetto  di  cause 
diverse,  eredità  psico  organica,  ambiente  esterno  fisico  e  sociale.  Se 
non  che  è  da  osservare  che  alla  formazione  di  quella  struttura  psi- 
chica contribuisce  ora  in  modo  prevalente  il  fattore  organico,  ora  il 
fattore  sociale,  ecc.  2).  Di  questa  composizione  varia  di  fattori  della 
recidiva  non  han  tenuto  conto  alcuni  scrittori  per  procurarsi  il  pia- 
cere di  combattere  le  moderne  dottrine  psicologiche. 

E  per  queste  ragioni  pochi  oramai  degli  antropologi  trascurano 
gli  studi  di  Sociologia  criminale  o  pongono  in  dubbio  l'influenza  dei 
fattori  sociali  sulla  recidiva.  E  fra  questi  fattori  massima  importanza 
bisogna  dare  a  quello  economico,  perchè  il  maggior  contributo  alla 
recidiva  è  dato  dai  reati  contro  la  proprietà,  da  reati  di  lesioni  per- 
sonali, che  a  quelli  in  modo  diretto  o  indiretto  si  collegano,  o  da 
violazioni  di  leggi,  che  sono  state  fatte  per  preservare  la  società 
dagli  attacchi  di  individui,  che  non  sanno  e  non  possono  adattarsi 
a  condizioni  sociali  non  certamente  per  loro  felici 3). 


*)  Parlano  alcuni  di  istinto  pervertito,  anziché  di  temperamento  individualo 
anormale  per  spiegare  il  fenomeno  della  delinquenza  e  della  recidiva;  ma  è 
espressione  inesatta,  cui  corrisponde  un'inesatta  conoscenza  dell'indole  del  cri- 
minale. • 

*)  Vedi  su  questa  dottrina  Ferri,  op.  cit.;  Garofalo,  Criminologia;  Seroi, 
Natura  ed  origine  della  delinquenza,  ed  altri  non  pochi.  Vedi  anco  il  nostro  lavoro 
Genesi  e  natura  della  delinquenza  (in  Rivista  di  Diritto  penale  ed  Antropologia  orimi- 
naie,  Pisa,  1902). 

3)  È  noto  che  molte  recidive  si  riferiscono  a  contravvenzioni  all'ammonizione, 
alla  sorveglianza  speciale,  oltraggi  agli  agenti  di  P.  S.,  eoo. 
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Alcuni  credono,  che  il  fattore  economico  sia  causa  esclusiva  della 
recidiva,  come  della  delinquenza  in  generale,  e  di  conseguenza 
sostengono  che  è  necessario  un  riordinamento  economico  per  la 
miglior  tutela  dell'ordine  giuridico  l).  Altri  pur  sostenendo  la  stessa 
opinione  non  credono  a  questa  necessità,  ma  si  contentano  di  os- 
servare che  l'influenza  massima  del  fattore  economico  è  la  prova 
migliore  per  dimostrare  che  la  recidiva  non  dipende  affatto  dal  fat- 
tore antropologico  *). 

Errano  gli  uni  e  gli  altri,  e  lo  dimostra  il  fatto  di  esperienza 
comune,  già  rilevato  dal  Poletti,  che  uomini  viventi  in  condizioni 
quali  non  si  potrebbero  immaginare  .peggiori,  preferiscono  indurare 
sui  solchi,  che  non  rendono  loro  alimento,  sopportare  sofferenze  della 
massinia  gravità,  andare  incontro  fin  anco  alla  morte,  piuttostochè 
tentare  la  via  del  delitto,  che  del  resto  non  sempre  è  sfortunata 
per  gli  individui  che  con  molta  abilità  per  essa  si  incamminano. 
Questa  rassegnazione,  come  bene  ha  osservato  il  Poletti,  non  può 
attribuirsi  che  a  qualità  antropologiche  ereditarie,  al  loro  carattere, 
alla  abitudine  al  lavoro,  che  hanno  deposto  in  essi  tanta  copia  di 
energie  resistenti  da  indurli  ad  anteporre  alPignoinia  del  delitto  un 
cumulo  di  sofferenze  senza  fine  o  una  morte  prematura  3).  Ecco  le 
considerazioni,  che  sono  il  riflesso  della  esperienza  e  che  quindi  hanno 
vero  valore  scientifico! 

Fra  le  cause  sociali,  che  debbono  tenersi  in  conto  per  spiegare 
il  fenomeno  della  recidiva,  sono  di  non  minor  importanza  della  pre- 
cedente V incivilimento  o  progresso,  il  sistema  penitenziario,  il  sistema 
penale,  Pordinamento  della  giustizia,  le  leggi  di  prevenzione,  ecc.  Di 
tali  cause  si  sono  occupati  ed  estesamente  non  pochi  scrittori,  sicché 
non  è  opportuno  su  di  esse  intrattenerci.  Facciamo  solo  le  seguenti 
considerazioni  : 

1.°  che,  rispetto  alla  delinquenza  ed  alla  recidiva,  per  progresso 
bisogna  intendere  non  il  mutamento  in  meglio  avvenuto  in  una  delle 
manifestazioni  della  vita  sociale  (ad  esempio,  nella  vita  economica, 
nel  campo  delle  arti  e  delle  lettere,  ecc.),  ma  nella  maggior  parte 
di  esse  e  specialmente  nello  sviluppo  dei  sentimenti  etici  (sentimenti 
morali  e  giuridici)', 


*)  Turati,  II  delitto  e  la  questione  sociale;  Colaianxi,  Sociologia  criminale. 
*)  Lucchini,  op.  cit.;  Proal,  Le  crime,  eoe;  Tarde,  Études  de  psy enologie  so- 
lfale. 

3)  Poletti,  Il  sentimento  nella  scienza  del  diritto  penale,  pag.  61. 

Prssina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  46. 


722  LA  RECIDIVA  NELLA   STORIA  £   NELLA   SCIENZA 

2.o  che  tutti  i  criminali8ti  ed  i  cultori  delle  discipline  peniten- 
ziarie sono  concordi  nel  ritenere  che  le  brevi  pene  carcerarie  sono 
causa  di  gran  numero  di  recidive,  perchè  il  delinquente  si  perver- 
tisce del  tutto  e,  messo  in  libertà,  trova  maggiori  difficoltà  per  pro- 
curarsi i  mezzi  necessari  per  vivere; 

3.°  che  la  repressione  per  reati  gravi  non  determinata  alla  stre- 
gua dell'indole  del  delinquente,  ma  solo  in  base  alla  natura  del 
reato,  è  da  considerarsi  altra  causa  di  recidive,  perchè  non  si  tiene 
conto  del  fattore  antropologico,  che  in  non  pochi  casi  è  fattore  pre- 
valente della  delinquenza; 

4.o  che  incoraggiamento  a  delinquere  anche  per  la  seconda  e  la 
terza  volta  è  la  speranza  di  indulti,  di  grazie,  di  favoritismo  di  ma- 
gistrati, ecc.,  ecc.; 

5.°  che  oramai  da  tutti  si  conviene  che  quegli  istituti  di  polizia, 
che  diconsi  ammonizione,  domieilio  coatto,  ecc.,  creati  allo  scopo  di 
combattere  la  recidiva,  sono  invece  causa  principale  di  essa;  donde 
la  necessità  generalmente  sentita  o  della  eliminazione  di  essi  per  sosti- 
tuirvi altri  provvedimenti  utili,  o  della  radicale  loro  modificazione. 


§  4. 


Or  bene,  così  esteso  e  vario  lavorìo  scientifico  intorno  alla  rm- 
diva,  diretto  allo  scopo  di  ricercarne  le  cause  e  trovare  i  rimedi 
adatti  per  combatterle,  ha  dato  risultati  diversi,  ma  utili.  L'indole 
del  presente  lavoro  non  ci  permette  di  farne  un'ampia  esposizione 
critica,  ma  non  possiamo  esimerci  dalPindicare  alcuni  dei  più  impor- 
tanti effetti  derivati  dallo  studio  della  recidiva,  considerata  non  dal 
solo  punto  di  vista  giuridico,  ma  anco  da  quello  sociale  ed  antropo- 
logico. 

Essi  sono: 

1.°  che  la  maggior  parte  dei  giuristi  non  ritiene  più  che  la  re- 
cidiva sia  sempre  una  circostanza  aggravante  o  una  circostanza  che 
riveli  sempre  una  maggiore  pericolosità  o  temibilità  del   delinquente; 

2.°  che  nei  casi,  in  cui  si  può  considerare  tale,  i  rimedi  giuri- 
dici opportuni  per  combatterla  non  sono  quelli  di  aumentare  la  quan- 
tità o  di  mutare  la  qualità  della  pena,  ma  ben  altri,  che  formano 
già  da  parecchio  tempo  oggetto  di  studio; 

3.°  che  la  repressione  più  o  meno  grave  stabilita  per  i  recidivi 
pericolosi  anco  con  mezzi  repressivi  diversi  dagli  attuali  non  assicura 
nel  miglior  modo  possibile  la  società  dagli  attacchi  di  quella  classe 
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di  delinquenti,  e  che  di  conseguenza  bisogna  pensare  alla    elimina- 
zione di  alcune  cause  della  recidiva; 

4.°  che  per  combattere  la  recidiva  anche  dal  punto  di  vista 
giuriamo  non  bisogna  limitarsi  all'esame  delle  specie  dei  reati  com- 
messi dal  recidivo,  ma  fa  d'uopo  studiare  i  precedenti  di  vita  e  la 
indole  di  lui. 

La  massima  importanza  data  allo  studio  del  recidivo,  invece  che 
all'esame  dell'ente  astratto  reato,  ha  determinato  un  profondo  rin- 
novamento di  dottrine  in  quella  parte  del  Diritto  penale,  che  si  oc- 
cupa della  recidiva  l).  E  difatti  non  solo  antropologi  e  sociologi  cri- 
winalisti,  ma  anco  la  maggior  parte  dei  giuristi  hanno  posto  ogni 
cura  allo  studio  dei  recidivi,  tenendo  in  considerazione  le  cause  che 
più  influiscono  sull'attività  psichica  loro,  e  che  determinano  la  loro 
ricaduta  nel  delitto.  E  dei  risultati  di  tale  studio  è  da  fare  cenno. 

Si  è  riconosciuto  da  non  pochi,  che  non  tutti  i  recidivi  sono 
maggiormente  temibili  o  pericolosi,  e  che  non  tutti  i  recidivi  sono 
incorreggibili.  La  recidiva,  sia  generica  sia  specifica,  non  è  che  un 
elemento  per  classificare  i  delinquenti  *);  essa  è  la  manifestazione 
ultima  delle  tendenze  individuali  e  quindi  della  loro  diversa  potenza 
criminosa  3).  Or  questa  potenza  criminosa  è  diversa  nei  recidivi,  e 
perciò  è  necessario  che,  tenendo  conto  non  solo  dei  fattori  antropo- 
logici, ma  anco  dell'ambiente  sociale  in  cui  sono  vissuti  o  si  è  svolta 
l'attività  criminosa  dei  recidivi,  si  determini  il  grado  di  quella  po- 
tenza 4).  Onde  la  recidiva  può  considerarsi  come  uno  degli  indizi  di 
temibilità  maggiore  o  minore  del  delinquente  ed  anco  di  incorreggi- 
bilità 5). 

Da  qui  il  bisogno  di  una  classificazione  dei  recidivi  e  di  una 
esatta  determinazione  del  concetto  di  incorreggibilità. 

Una  distinzione  fondamentale,  a  nostro  giudizio,  sarebbe  quella 
di  recidivi  occasionali  e  di  recidivi  abituali,  secondo  che  causa  della 
recidiva  è. una  circostanza,  che  non  agisce  o  non  può  agire  perma- 
nentemente sull'animo  del  colpevole,  e  che  è  tale  che  non  rivela  una 


1)  Anco  gli  avversari  del  positivismo  hanno  dovuto  riconoscere  la  necessità 
dello  studio  del  delinquente  per  porre  le  basi  di  una  teorica  scientifica  della  re- 
cidiva. 

2)  Garofalo,  op.  cit. 

3)  Ferri,  op.  cit. 

4)  Kornkr,  op.  cit.  (in  Bulletin  cit.,  pag.  203. 

5)  Vedi  nostro  lavoro  sulla  recidiva  in  Studi  critici  di  diritto  criminale,  Na- 
poli, 1889. 
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malvagità  o  temibilità  particolare  (come,  ad  esempio,  nel  caso  in  cui 
un  individuo  dapprima  condannato  per  ferimento  od  omicidio  com- 
messo per  eccesso  nella  difesa,  poscia  ferisce  od  uccide  nell'impeto  {Vira 
in  seguito  ad  ingiusta  provocazione)  oppure  la  causa  della  ricaduta 
nel  delitto  è  una  vera  causa  permanente,  sia  individuale  sia  sociale   . 

I  recidivi  abituali  potrebbero  essere  suddistinti  in  correggibili  e*i 
incorreggibili,  secondo  che  la  causa  determinante  al  delitto  è  di  tal 
natura,  che  la  sua  influenza  o  efficacia  sulla  coscienza  del  delinquente 
possa  o  no  essere  neutralizzata  o  modificata  dall'efficacia  della  im- 
pressione ?).  E  sembraci  che  la  categoria  degli  abituali  correagMi 
sia  costituita  da  coloro,  i  quali  esplicano  l'energia  criminosa  sotto 
l'influenza  di  cause  prevalentemente  sociali,  e  l'altra  degli  incorreg- 
gibili sia  formata  da  coloro  che  delinquono  sotto  l'influenza  di  fattori 
antropologici  particolari.  E  contro  questi  ultimi  sarebbero  necessari 
mezzi  speciali  di  repressione. 

Onde  bene  fu  osservato  che  il  problema  della  scienza  penale 
moderna  non  è  già  quello  della  recidiva,  bensì  quello  della  delin- 
quenza abituale,  di  cui  la  recidiva  non  è  che  un  indizio,  e  che  tinto 
sta  nel  determinare  il  punto  in  cui  il  recidivo  si  può  considerare 
come  abituale  ed  incorreggibile  3).  Da  ciò  si  può  rilevare  come  il 
problema  della  recidiva  si  deve  porre  diversamente  dal  modo  come 
fino  ai  nostri  giorni  si  è  posto,  cioè,  non  in  termini  astratti,  ma  in 
termini  concreti. 

E  porre  il  problema  della  recidiva  in  termini  concreti  significa 
distinguere  recidivi  da  recidivi,  e  determinare  contro  quali  rtcìiirl 
la  società  ha  diritto  di  adoperare  misure  particolari  di  difesa. 

Or  è  il  concetto  di  incorreggibilità,  che  bisogna  chiaramente 
stabilire,  affinchè  la*  teorica  giuridica  della  recidiva  possa  avere 
uno  svolgimento  rigorosamente  scientifico.  Non  puossi  infatti  dare 
a  questa  una  base  scientifica,  se  non  si  fa  distinzione  di  diverse  spe- 
cie di  recidivi;  distinzione,  che  deve  essere  desunta,  per  le  rapini 
esposte,  da  dati  non  solo  antropologici,  ma  anco  sociologici  *). 


1)  Vedi  anco  Thily,  Des  mesnres  applicables  aux  incorrigibles  (in  Jet**  d*  t™- 
eième  congré8  d'antropologie  orim.,  Bruxelles,  pag.  15. 

2)  Vedi  anco  Hamel,  in  Actes  du  congrés  d'antrop.  crim.  di  Roma.   pag.  U*"1. 
2)  Garofalo,  e  Carelli,  Dei  recidivi    (in  .  Cogliono,    Trattato,  voi.  I,  parie 

III,  pag.  903). 

4)  Le  distinzioni  dei  recidivi  fatte  dagli  scrittori  sono  vario.  Crediamo  op- 
portuno ricordare  olio  il  KObner,  1.  oit.,  distiugne  una  categoria  di  recidivi 
quelli  di  professione,  che  è  una  suddistinzione  dei  delinquenti  di  abitudine.  Con- 
sidera come  tali,  quelli  che  esercitano  il  delitto  come  professione  o  spesso  Della 
mancanza  di  una  professione  positiva. 
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Negano  alcuni,  fra  i  quali  il  Guillaume  ed  il  Foinitzky,  V incorreg- 
gibilità l)  ;  sembra  ad  altri  che  di  incorreggibilità  assoluta  non  possa 
parlarsi,  perchè  non  si  possono  dare  le  prove  di  essa,  e  che  solo  si 
possa  ammettere  xmHncorreggibilità  relativa  di  alcuni  recidivi,  tenendo 
conto,  cioè,  dell'inefficacia  delle  misure  penali  adoperate  contro  di 
loro  2). 

Si  avvicina  a  quest'ultima  opinione  la  dottrina  di  quelli,  che  di- 
stinguono la  incorreggibilità  giuridica  dalla  incorreggibilità  morale, 
od  ammettono  solo  la  prima,  che  riconoscono  in  quegli  individui  le- 
gati al  delitto  a  causa  dei  difettosi  ordinamenti  sociali,  polizieschi, 
carcerari  e  giudiziari,  che  attualmente  si  impiegano  nei  diversi  Stati 3). 

Or  a  noi  sembra  che  quando  nella  scienza  si  parla  di  incorreggi- 
bilità non  possa  intendersi  parlare  che  di  quella  che  si  manifesta  nella 
realtà  della  vita  sociale,  e  che  la  distinzione  fra  incorreggibilità  as- 
soluta ed  incorreggibilità  relativa  sia  una  distinzione  puramente  me- 
tafisica ed  inutile.  Quando  sull'animo  di  alcuni  delinquenti  non  hanno 
efficacia  le  misure  penali,  che  sono  invece  forze  reprimenti  per  il 
maggior  numero  dei  cittadini,  è  da  presumere  che  si  tratti  di  indi- 
vidui immodificabili.  Col  dire  questo  non  intendiamo  escludere  il 
dovere  in  chi  esercita  il  potere  sociale  di  ricercare  se  altri  mezzi 
potrebbero  essere  utili  all'emendamento  giuridico  dei  recidivi.  Ma 
pensare  alla  possibilità  di  mezzi  diversi  da  quelli  applicati  negli 
Stati  per  negare  o  porre  in  dubbio  V incorreggibilità  di  alcuni  delin- 
quenti non  è  processo  mentale  scientifico.  Contro  il  pensiero  di  quella 
possibilità  sta  il  fatto,  che  vi  sono  individui  che  fanno  professione 
del  delitto,  mentre  altri,  che  trovansi  nelle  stesse  condizioni  di  quelli, 
non  solo  non  ricadono  nel  delitto,  ma  neppure  delinquono,  e  che  vi 
sono  alcuni  delinquenti,  che  dopo  l'espiazione  della  pena,  posti  in 
ambiente  diverso  da  quello  in  cui  dapprima  vissero,  non  commettono 
azioni  delittuose  gravi,  e  tuttavia  non  sono  certamente  modelli  di 
probità. 

Xegare  V incorreggibilità  di  alcuni  delinquenti  si  può  solo  da  co- 
loro, che  non  hanno  esperienza  della  vita  criminale  o  che  per  intran- 
sigenza di  scuola  chiudono  gii  occhi  dinanti  ai  fatti.  Probità  intel- 
lettuale impone  però  il  dovere  di  riconoscere  le  gravi  difficoltà,  cui 
si  può  andare  incontro  per  constatare  la  incorreggibilità. 

E  difatti,  se  il  maggior  numero  degli  scrittori    ammette    l'incor- 


x)  Bulletin  cit.,  an.  TI,  213. 

*)  Thiry,  1.  ctt. 

3)  Manzini,  op.  cit.,  pag.  540. 
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leggibilità  di  alcuni  delinquenti,  non  stabilisce  gli  stessi  criteri,  come 
vedremo,  per  accertarla.  Ma  ciò  avviene,  perchè  alcuni  di  loro  vanno 
in  cerca  di  un  criterio  o  di  alcuni  criteri  di  certezza,  mentre  bisogna 
contentarsi,  come  del  resto  avviene  per  tutte  le  cose  umane,  di  cri- 
teri di  probabilità.  E  criteri  di  probabilità  ci  sembrano  quelli  dati 
da  molti  giuristi  ed  antropologi. 

E  prima  di  indicare  alcuni  di  questi  criteri,  giova  ricordare  cbe 
caratteri  antropologici  speciali  possono  osservarsi  in  taluni  delin- 
quenti recidivi,  che,  a  nostro  parere,  hanno  valore  diagnostico  «»♦ 
siliario  per  poter  dare  un  giudizio  probabile  di  loro  incorreggibilità, 
che  si  approssima  molto  alla  certezza. 

Un  giudizio  positivo  di  incorreggibilità,  secondo  che  pensano 
molti  scrittori,  deve  avere  principalmente  per  fondamento  i  risultati 
di  un  esame  diligente  dell'individualità  intiera  del  delinquente  reci- 
divo *).  Onde  ben  diceva  il  Kobner  che  solo  quando  si  è  acquistata 
la  convinzione  che  un  individuo  si  è  svincolato  da  tutti  i  legami 
sociali,  che  è  completamente  incapace  e  senza  alcun  desiderio  a  rien- 
trarvi, e  che  la  sua  attività  è  diretta  solo  a  turbare  V  ordine  legale, 
allora  dopo  aver  agito  con  la  massima  prudenza,  si  è  autorizzati  a 
dare  all'individuo  la  qualifica  di  incorreggibile  *). 

Or  bene  alcuni  hanno  sostenuto  che  si  debbono  considerare  •■- 
correggibili  coloro  che  commettono  delitti  a  causa  di  degenerazione 
ereditaria  o  acquisita  o  di  un  genere  di  vita  che  ha  il  carattere  di 
una  criminalità  professionale  3).  Altri  credono  che  incorreggibili  siano 
coloro,  che,  dopo  aver  espiato  una  prima  pena,  si  rendono  colpevoli 
di  una  nuova  infrazione,  di  cui  la  causa  è  una  influenza  morale  per- 
manente che  agisce  sulla  loro  volontà  *).  Sembra  ad  altri  poi  cbe 
per  la  dichiarazione  di  incorreggibilità,  fuori  del  caso  di  delinqoenti 
nati,  occorre  un  numero  di  recidive  più  o  meno  grande,  secondo  la 
specie  dei  reati  commessi  e  delle  circostanze  in  cui  furono  com- 
messi 5). 


l)  Hamel,  1.  e.  (in  Bulletin  de  V  Union,  3an.,pag.  304;  Liszt,  CriminalfetiL. 
p.  492. 

*)  KObner,  op.  oit. 

3)  Liuenthal  (in  Bulletin,  oit.,  an.  1890). 

«)  Thiry,  1.  cit. 

5)  Ferri,  Sociologia  crim.,  pag.  146;  Garofalo,  Criminologia,  pag.  134.  fc 
noto  poi,  come  per  i  oriminalisti  della  scuola  positiva  può  essere  dichiarato  •■- 
correggibile  anco  ohi  ha  commesso  un  solo  reato,  che  rivela  la  profonda  perver- 
sità d'animo  di  lui  e  la  tendenza  a  delinquere. 
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Chi  esamina  attentamente  questi  diversi  criteri  ed  altri,  di  cui  non 
occorre  far  cenno,  scorge  facilmente  che  essi  coordinati  fra  loro  ed 
applicati  con  prudenza  sono  ntili  per  giudicare  della  incorreggibilità 
o  meno  del  recidivo.  Il  criterio  per  dare  questo  giudizio  non  può 
esser  semplice  per  la  natura  stessa  del  fenomeno  che  si  vuol  cono- 
scere, ma  deve  esser  complesso;  e  difatti  non  basta  tener  in  consi- 
derazione solo  le  anomalie  organiche,  che  talvolta  possono  essere  nu- 
merose e  gravi,  e  l'individuo  tuttavia  può  essere  correggibile;  non 
basta  tener  conto  del  numero  delle  condanne  o  dell'indole  dei  reati 
commessi,  ma  anco  delle  circostanze  speciali  in  cui  furono  commessi, 
dell'ambiente  sociale  in  cui  è  vissuto  il  delinquente,  ecc.,  ecc.  A  dire 
breve,  per  la  dichiarazione  di  incorreggibilità  bisogna  servirsi  di  tutti 
i  mezzi  opportuni  a  scrutare  a  fondo  nella  coscienza  del  delinquente 
per  constatare  la  sua  degenerazione  p9ico-organica  l). 

Ed  in  conseguenza  di  tali  considerazioni  risulta  erronea  la  di- 
stinzione che  si  è  fatta  da  alcuni  fra  incorreggibilità  assoluta  o  mo- 
rale ed  incorreggibilità  relativa  o  giuridica.  L*  incorreggibilità  nel 
campo  del  diritto  penale  non  può  essere  che  giuridicax  ed  è  appunto 
questa  che  hanno  considerato  anco  i  positivisti,  sostenendo  solo  che 
essa  deve  essere  indotta  da  uno  studio  accurato  dei  fattori  diversi 
della  delinquenza  e  di  quelli  che  hanno  in  modo  diretto  determinato 
le  ricadute  nel  delitto.  Erroneo  è  d'altra  parte  il  concetto  di  incor- 
reggibilità giuridica,  dato  dal  Manzini,  perchè  viene  limitato  a  quegli 
individui  che  sono  legati  al  delitto  per  i  difettosi  ordinamenti  so- 
ciali, ecc.;  mentre  molti  di  questi  sarebbero  correggibili  giuridicamente 
ed  altri  non  compresi  in  quelle  categorie  sono  incorreggibili. 

Concludiamo  dicendo  che  V incorreggibilità  di  alcuni  delinquenti 
è  un  fatto  constatato  da  tempi  antichi,  ammesso  dalla  coscienza  uni- 
versale, provato  dalla  scienza.  Xon  tutti  i  recidivi  sono  però  incor- 
reggibili, e  perciò  in  base  ai  dati  dell'esperienza  si  deve  ammettere 
una  distinzione  di  categorie  diverse  di  recidivi,  per  ciascuna  delle 
quali  bisogna  stabilire  un  trattamento  giuridico  diverso. 

Così  abbiamo  fugacemente  delineata  l'evoluzione  del  concetto  di 
recidiva  nelle  legislazioni  e  nella  scienza,  senza  tener  conto  di  ta- 
lune modificazioni,  che  a  quel  concetto  sono  state  apportate  da  al- 
cuni legislatori  e  da  molti  giuristi,  e  delle  questioni  che  si  sono  agi- 
tate nella  dottrina  per  la  retta  applicazione  di  quel  concetto.  E  ciò 


l)  Vedi  nostro  lavoro  sulla  recidiva  (in  Studi  critici  di  diritto  criminale,  pag.  5 
e  seguenti. 
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abbiamo  fatto,  perchè  più  opportuno  ci  è  sembrato  accennare  alle 
une  e  alle  altre,  quando  tratteremo  della  recidiva  nella  nostra  legiv 
lazione  penale. 

Parimenti  abbiamo  creduto  fuori  di  luogo  considerare  la  recidiva 
dal  punto  di  vista  penitenziario,  perchè,  qualunque  sia  l'importanza 
che  si  voglia  attribuire  ai  sistemi  penitenziari  sull'aumento  o  decre- 
mento dei  recidivi,  ammesso  pure  che  mezzo  efficace,  come  credono 
alcuni,  per  combattere  la  recidiva,  sia  la  riforma  carceraria,  la  mi- 
diva  resterà  sempre  un  istituto  giuridico,  perchè  la  personalità  del 
recidivo  non  può  essere  sottratta  all'impero  di  norme  giuridiche  >i»e- 
ciali,  ed  è  necessario  un  sistema  di  norme  che  regolino  la  diversa 
condizione  giuridica  delle  speciali  categorie  di  recidivi. 


PARTE  SECONDA 
La  recidiva  nella  nostra  legislazione  penale 


CAPO  I. 

Della  recidiva  generica. 

§  1. 

Nel  nostro  Codice  è  stata  riconosciuta  non  solo  la  recidiva  spe- 
cifica, ma  anche  la  generica  (art.  80)  e  la  reiterata  (art.  81)  ed  infine 
una  forma  di  recidiva,  che  non  può  dirsi  né  generica,  né  specifica, 
e  limitata  al  caso,  in  cui  un  condannato  all'ergastolo  commetta  altro 
delitto  (art.  84). 

Come  già  abbiamo  avuto  occasione  di  notare,  nel  Progetto  mini- 
steriale erano  state  contemplate: 

1.°  la  recidiva  specifica  (art.  75); 

2.°  la  cosidetta  recidiva  molteplice  o  reiterata  (art.  76); 

3.°  la  recidiva  speciale  del  condannato  all'ergastolo  (art.  79). 

Era  stata  esclusa  la  recidiva  generica,  perchè,  secondo  il  Rela- 
tore del  progetto,  è  il  ricadere  nella  stessa  specie  di  reati  che  dinota 
il  carattere  del  reo  e  lo  rende  particolarmente  meritevole  di  più  in* 
tensa  pena,  laddove  un  individuo  può  eventualmente  commettere  in 
più  tempi  e  solo  occasionalmente  diverse  infrazioni  della  legge  senza 
che  ciò  possa  attribuirsi  all'indole  sua  malvagia  l).  Ed,  escludendo 
la  recidiva  generica,  l'autore  del  Progetto  seguiva,  senza  dubbio,  lo 
indirizzo  allora  ed  ancora  adesso  prevalente  nella  dottrina  e  nelle 
legislazioni. 

Tale  indirizzo  però  non  ci  sembra  esatto,  perchè  meritevole  di 
più  intensa  pena  può  essere  anche  colui  che  ricade  in  delitto  di 
genere  diverso,  e  può  non  esserlo  colui  che  ricade  in  delitto  della 
stessa  indole.  E  per  convincersi  della  verità  di  questa  ultima  consi- 
derazione, si  ponga  mente  alla  indicazione  che  all'art.  82  si  è  fatta 


l)  Relaz.  min,,  pag.  218. 
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dei  reati,  che  debbono  essere  ritenuti  della  stessa  indole.  Chi  potrà 
in  vero  porre  in  dubbio,  che  un  individuo  può  anco  occasionalmente 
commettere  reati  preveduti  nello  stesso  capo  del  Codice  o  alcuni  di 
quelli  indicati  nelle  singole  lettere  di  quell'articolo,  senza  che  cid 
possa  attribuirsi  all'indole  malvagia  di  luit  l). 

Più  logica  ci  sembra  essere  stata  la  Commissione  della  Camera 
dei  Deputati,  che  propose  che  fosse  considerata  circostanza  aggra- 
vante non  solo  la  recidiva  generica,  ma  anco  la  seconda  recidi ta  ge- 
nerica, osservando,  che  l'incensurata  vita  sociale  va  desunta  e  giu- 
dicata dalla  costante  rettitudine  del  cittadino,  non  ismentita  da 
nessun  atto  illecito,  e  dall'  intiero  svolgimento  della  sua  attività  indi- 
viduale in  conformità  alla  legge,  non  già  limitatamente  al  suo  modo 
di  sentire  e  di  agire,  in  correlazione  con  uno  o  con  pochi  singoli 
oggetti  del  diritto  *). 

Anche  alla  Commissione  senatoria  sembrò  doversi  considerare 
circostanza  aggravante  la  recidiva  in  reati  d'indole  diversa,  perchè 
questa  non  meno  della  recidiva  in  reati  della  stessa  indole  rivela  il 
disprezzo  all'autorità  della  legge.  Come  vedesi,  la  Commissione  vale- 
vasi  della  stessa  ragione  addotta  dall'autore  del  Progetto  per  legit- 
timare l'aggravamento  di  pena  non  solo  nell'ipotesi  di  recidiva  *pt- 
cifica,  ma  anco  nell'altra  di  recidiva  generica  3). 

Sentiamo  qui  il  debito,  di  notare  che  nel  seno  della  Commis- 
sione senatoria  proposte  diverse  furono  fatte  di  modificazione  al 
Progetto,  e  che  la  discussione  procedette  con  molta  serietà  e  con  ra- 
gionamenti informati  a  moderni  concetti  scientifici.  Si  riconobbe  la 
distinzione  di  delinquenti  incapaci  di  emenda  e  di  delinquenti  per  i 
quali  si  può  sperare  un  miglioramento  morale  per  l'efficacia  delle  di- 
scipline penitenziarie,  e  nel  tempo  stesso  si  riconobbe  la  necessità  che 
la  legge  determini  quella  specie  di  recidività,  che  forma  l'abitudine 
del  delinquere,  ed  anco  le  condizioni  sotto  le  quali  si  può  parlare 
di  incorreggibilità  del  malfattore.  Così  si  affermò  il  concetto  di  /»- 
correggibilità ,  di  quell'incorreggibilità,  che  a  qualche  non  profondo  cono- 
scitore dell'odierno  movimento  scientifico  sembrò  una  torre  maestosa 


i)  La  critica  della  disposiziono  dell'art.  82  sotto  questo  aspetto  è  stata  gii 
fatta  da  non  pochi  commentatori  e  scrittori.  Vedi  Majno,  op.  cit.,  pag.  264; 
Garofalo,  Appunti  al  nuovo  Codice  penale,  pag.  135;  Porto,  Progetto  del  Codice 
penale,  pag.  60. 

2)  Relazione  della  Comm.  Cam,  dei  dep.,  pag.  114.  La  Commissione  però  non 
propose  una  formula  generale. 

3)  Relax,  della  Comm.  senatoria,  pag.  93  (Torino,  1888). 


DELLA  RECIDIVA   GENERICA  731 

di  cartapesta,  posta  nel  centro  della  cittadella  positivista,  atta  ad 
illudere  soltanto  un  nemico  pauroso  ed  imbelle. 

Ed  il  senatore  Pessina,  relatore,  non  si  mostrò  contrario  a  potersi 
accogliere  anco  il  dettato  delle  pene  perpetue  per  malfattori  incor- 
reggibili, salva  la  potestà  di  revoca  di  questa  perpetuità  in  seguito 
a,   prove  di  effettivo  emendamento  *). 

Nel  seno  della  Commissione  senatoria  si  fecero  anche  talune  pro- 
poste, che  dovrebbero  essere  tenute  in  seria  considerazione  per  una 
futura  riforma  del  Codice  penale,  come,  ad  esempio,  quella  di  pre- 
ferire la  recidiva  generica  alla  malagevole  classificazionfe  necessitata 
dalla  recidiva  specifica,  escludendo  dall'aggravante  i  delitti  minori; 
e  l'altra  che  per  i  recidivi  dimostrati  incorreggibili  da  più  condanne 
fosse  ordinata  la  reclusione  loro  in  apposito  stabilimento.  E  se  non 
fa  accolta  la  proposta  della  pena  indeterminata  per  gli  incorreggibili, 
si  deve  alla  ragione  che  si  credette  pericoloso  il  mettersi  per  una 
via  di  innovamenti,  dei  quali  è  ignota  l'efficacia  e  mancano  copiose 
esperienze  ad  avvalorare  induzioni  ancora  premature  intorno  ad  essa. 
Xon  fu  posto  però  in  dubbio  il  fatto  dell'incorreggibilità  di  taluni 
delinquenti  e  la  necessità  di  un  trattamento  giuridico  particolare. 

Ciò  abbiamo  ricordato  per  far  rilevare,  come  in  tema  di  recidiva 
ci  siano  ancora  molte  riforme  da  fare. 

Ad  ogni  modo  il  Ministro  deferente  al  voto  autorevole  delle  due 
Camere  accettò  la  proposta  della  Commissione  senatoria  e  destinò 
la  prima  parte  dell'art.  80  del  Codice  alla  recidiva  generica,  e  la 
seconda  alla  recidiva  specifica. 

§  2. 

Dovremmo  procedere  ora  ad  un  esame  delle  norme  legislative, 
che  regolano  l'istituto  della  recidiva;  ma,  poiché  tale  esame  non  può 
disgiungersi  da  quello  dei  principi,  ai  quali  si  è  ispirato  il  legisla- 
tore, è  necessario  accennare  dapprima"  alcuni  di  questi;  così  sarà 
possibile  constatare  anco  quale  sia  l'importanza  delle  disposizioni  del 
nostro  Codice  in  ordine  alla  recidiva. 

Il  nostro  legislatore,  come  si  è  visto,  ha  rigettata  la  dottrina 
erronea  di  coloro,  che  non  attribuiscono  alla  recidiva  efficacia  di  cir- 
costanza aggravante,  ed  ha  riconosciuto  tanto   la    recidiva    specifica, 


l)  Vedi  anche  la  Relazione  dello  stesso  illustre  criminalista  al  Congresso  pe- 
nitenziario di  Roma  del  1885  sull'argomento. 
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Ecco  brevemente  esposte  le  due  dottrine  diverse  sulla  questione 
cennata  e  le  principali  ragioni  addotte  a  sostegno  dell'una  e  del- 
l'altra. 

A  noi  sembra  che  i  sostenitori  della  prima  dottrina  non  abbiano 
considerato  la  questione  della  recidiva  dal  suo  vero  punto  di  vista 
scientifico,  perchè  si  sono  ristretti  al  solo  esame  della  ripetizione 
del  reato,  ed  hanno  attribuito  la  causa  di  essa  all'insufficienza  di 
efficacia  della  pena  o  della  condanna.  Mentre  essi  avrebbero  dovuto 
considerare  che  la  ripetizione  del  reato  può  essere  anco  indizio  di  uno 
stato  psicologico  particolare  del  delinquente,  rivelazione  di  un'indole 
speciale  di  lui,  ed  avrebbero  visto  allora  che  diverse  possono  essere 
le  carne  delia  recidiva  (cause  antropologiche,  cause  sociali,  ecc.),  e 
non  la  sola  insufficienza  della  pena,  eli  e,  come  giustamente  fu  osser- 
vato, è  una  mera  ipotesi. 

Sulla  via  diretta  di  indagine  scientifica  si  sono  messi  invece  i 
sostenitori  della  seconda  dottrina,  i  quali  hanno  tenuto  in  conside- 
razione non  il  semplice  reato  e  la  pena,  ma  il  delinquente.  Tale  dot- 
trina però  fu  sostenuta  nei  primi  tempi  con  argomenti  non  molto 
validi,  ma  ora  è»  validamente  propugnata  da  coloro  che  nello  studio 
della  delinquenza  seguono  il  metodo  positivo. 

E  infatti  è  stato  osservato  dall'Impallomeni  che  V allarme  sociale, 
di  cui  parla  il  Carrara,  seguito  da  molti  altri  giuristi,  non  può  essere 
assunto  a  rappresentare  di  fatto  il  perturbamento,  che  all'ordine  giu- 
ridico arreca  il  reato,  perchè  è  mutabile  col  variar  di  tempo,  di 
luogo,  ecc.;  e  che  il  vero  danno  pubblico  del  reato,  che  deve  porsi 
come  fondamento  della  teorica  della  pena,  è  il  pericolo  della  riprodn- 
zione  del  reato  o  per  opera  dello  stesso  reo  o  per  opera  dei  male 
inclinati  :  che  questo  danno  non  è  un  semplice  male  di  opinione,  ma 
è  un  danno  tanto  positivo  quanto  quello  della  violazione  della  legge. 
Onde  egli  conclude  che  sul  recidivo  non  grava  in  alcun  modo  il 
reato  precedente,  ma  la  sua  maggiore  pericolosità  in  confronto  a  chi 
è  condannato  per  la  prima  volta  *). 

Or  è  appunto  questo  il  concetto,  che  con  termini  diversi  era  stato 
sostenuto  già  dai  positivisti,  ed  è  strano  che  qualcuno  che  ha  se- 
guito questo  stesso  ordine  di  idee  si  affanni  a  dimostrare  ebe  il 
criterio  della  temibilità  sia  erroneo  e  da  rigettarsi.    Non  sono   forse 


l)  Impallomeni,  op.  cit.,  pag.  283,  296.  Il  Manzini  ha  seguito  quest'ordine 
di  idee,  ma,  avendo  cercato  di  dare  a  queste  un'impronta  «uova,  ha  fatto  perdere 
ad  esse  quella  nitidezza,  colla  quale  furono  espresse  dallo  Impaìlomexi  (Man- 
zini, pagina  443). 
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correlativi  i  due  concetti  di  pericolosità  e  di  temibilità  f  È  temibile  il 
delinquente,  che  è  pericoloso. 

Sostiene  però  l'Impallomeni  cbe  la  recidiva  è  circostanza  che 
aggrava  l'imputazione.  Or  a  noi  non  sembra  esatta  l'espressione, 
perchè,  se  la  maggior  pericolosità  è  ciò  che  grava  sul  recidivo,  come 
non  può  ammettersi  che  su  di  lui  gravi  il  reato  precedente,  così  non 
può  affermarsi  che  gravi  il  reato  successivo:  la  maggiore  pericolosità 
è  una  qualità,  che  si  induce  dal  fatto  della  ricaduta  nel  delitto. 

Affermare  che  la  recidiva  aggravi  V imputazione  varrebbe  quanto 
dire  che  essa  è  circostanza,  che  si  aggiunge  al  secondo  reato.  La 
qual  cosa  non  ci  sembra  ammissibile,  perchè  quest'ultimo  è  un'entità 
a  sé,  ha  i  propri  estremi  ed  il  proprio  obbietto,  e  non  si  può  impu- 
tare al  delinquente  se  non  per  quello  che  è  realmente. 

Se  non  che  la  considerazione  del  fatto  della  ricaduta  impone  che 
si  tenga  in  conto  non  il  solo  secondo  reato,  ma  anco  V indole  del  de- 
linquente, per  infliggere  una  più  grave  punizione.  Da  ciò  segue  che 
il  secondo  reato  si  imputa  al  recidivo  per  quel  che  è;  ma,  poiché 
esso  è  prova  di  temibilità  maggiore  del  delinquente,  si  aumenta  la 
pena. 

Ed  è  perciò  che  molti  anni  or  sono  considerammo  la  recidiva 
come  una  circostanza  estrinseca,  la  quale  non  aggrava  né  la  pena, 
né  V imputazione ,  ma  solo  la  responsabilità,  la  quale  presuppone 
sempre,  non  sarebbe  mestiere  il  dirlo,  V imputabilità  del  delinquente  1). 

E  poiché  a  qualcuno,  che  superflciabnente  ha  letto  il  lavoro,  nel 
quale  tale  idea  abbiamo  manifestato,  è  sembrato  strano  quel  criterio, 
notiamo  che  è  scientificamente  esatto  che  si  distingua  imputazione  e 
responsabilità  penale,  perché  la  prima  riguarda  il  reato,  la  seconda  il 
reato  ed  il  delinquente.  Così,  ad  esempio,  il  magistrato  nel  giudicare 
l'autore  di  un  delitto,  diminuisce  la  pena  tenendo  conto  della  buona 
condotta  precedente,  o  del  ravvedimento  mostrato,  ecc.  ed  in  questo 
caso  la  circostanza  ammessa  non  diminuisce  V imputazione,  ma  la  re- 
sponsabilità. Lo  stesso  è  per  la  recidiva,  circostanza  aggravante,  e  per 
molte  altre  circostanze  aggravanti  o  diminuenti  che  siano. 

Crediamo,  adunque,  che  la  recidiva  possa  considerarsi  come  cir- 
costanza che  aggrava  la  responsabilità  *). 


!)  Vedi  nostri  Studi  critici  di  dir.  crim.,  pag.  39,  Napoli,   1885. 

2)  Per  i  principi  scientifici  da  noi  segniti,  la  recidiva  non  si  può  considerare 
sempre  come  circostanza  aggravante,  ma  solo  quando  rivela  la  maggiore  pericolosità 
o  temibilità  del  delinquente.  Non  è  però  qui  il  luogo  opportuno  per  trattare  di 
questo  argomento. 


} 
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§   3. 


I/on.  Zanardelli  nella  Relazione  sai  Progetto  ha  accennato  alla 
dìsputa  fra  i  giuristi  sulla  questione  esposta,  ed  ha  voluto  esplici- 
tamente manifestare  quale  fu  la  dottrina  da  lui  seguita;  ma,  a  nostro 
giudizio,  non  lo  ha  fatto  con  quella  precisione  che  era  da  aspettarsi 
da  un  valoroso  giurista. 

Scriveva  egli  che  l'argomento,  che  si  vuole  addurre  della  provata 
inefficacia  della  pena  commisurata  nei  limiti  ordinari,  si  fonda  ru 
considerazioni  ed  ipotesi  troppo  astratte,  ed  è  contrario  al  principio 
per  cui  la  pena  deve  essere  esclusivamente  ragguagliata  al  reato 
commesso,  e  non  subordinata  a  circostanze  che  a  questa  sono  estranee. 
Affermava  poi  che  la  recidiva  è  circostanza  che  aggrava  il  reato 
nel  suo  elemento  politico,  per  il  maggior  allarme  che  desta  colui,  il 
quale  ha  più  volte  delinquito  e  che  quindi  si  dimostra  più  perico- 
loso, e  che  pertanto  la  circostanza  soggettiva  della  speciale  perver- 
sità dell'agente  diviene  circostanza  obbiettiva  del  reato,  accrescendo 
il  timore  dei  buoni  ed  offrendo  ai  tristi  il  pernicioso  esempio  del- 
l'ostinato disprezzo  della  legge  *). 

Como  può  rilevarsi,  l'A.  del  Progetto  non  dice  espressamente  se 
la  recidiva  sia  circostanza,  che  aggravi  l'imputazione;  esclude  però 
che  aggravi  la  pena,  ed  afferma  solo  che  aggrava  il  reato  nel  suo 
elemento  politico. 

Questo  linguaggio  non  rende  chiaro  il  concetto  del  Ministro,  tanto 
più  che  nella  Belazione  si  dice  che  la  circostanza  soggettiva  della 
speciale  perversità  dell'agente  diviene  circostanza  obbiettiva  del  reato: 
mentre,  se  non  ci  inganniamo,  si  sarebbe  dovuto  dire,  che  la  circo- 
stanza obbiettiva  della  commissione  di  un  nuovo  reato  diviene  prova 
dolla  circostanza  soggettiva  della  perversità  dell'agente.  Ad  ogni  modo 
la  recidiva  per  il  Codice,  non  essendo  circostanza  che  aggrava  la 
pena,  non  può  essere  altro  che  circostanza  che  aggrava  Yimpu- 
fazione. 

E  dopo  ciò  esaminiamo  le  disposizioni  del  Codice  intorno  alla 
recidiva  generica  ed  alla  recidiva  specifica,  e  vediamo  quali  sono  le 
condizioni  necessarie,  perchè  si  possa  ammettere  la  recidiva. 


l)  Relaz.  ministeriale,  pag.  215-216. 
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§  4. 


Nella  prima  parte  dell'art.  80  del  Codice  penale  è  prevista  la 
recidiva  generica  ed  è  stabilito:  «  Colui,  che,  dopo  una  sentenza  di 
condanna,  e  non  oltre  i  dieci  anni  dal  giorno  in  cui  la  pena  fu  scon- 
tata o  la  condanna  estinta,  se  la  pena  era  superiore  ai  cinque  anni 
di  durata,  o  non  oltre  i  cinque  anni  negli  altri  casi,  commette  un 
altro  reato,  non  può  essere  punito  col  minimo  della  pena  incorsa  per 
il  nuovo  reato  ». 

La  recidiva  in  questa  disposizione  contemplata  è  la  recidiva  ge- 
nerica e  finta,  perchè  non  si  fa'  distinzione  di  natura  di  reato  e  non 
si  richiede,  come  condizione  dello  stato  di  recidivanza,  che  la  pena 
inflitta  per  il  precedente  reato  sia  stata  scontata,  essendo  solamente 
estremo  necessario  V irrevocabilità  di  una  condanna  precedente. 

E  nella  Belazione  si  adduceva  la  ragione,  per  la  quale  non  si 
era  seguito  il  sistema  di  alcuni  Codici,  che  non  ammettono  altra 
specie  di  recidiva,  tranne  la  vera.  Si  diceva  infatti,  che  la  condi- 
zione, che  a  costituire  la  recidiva  si  richiedesse  l'espiazione  della 
pena  inflitta  con  la  precedente  condanna,  traeva  origine  da  un  con- 
cetto poco  scientifico,  che,  cioè,  la  recidiva  fosse  circostanza  aggra- 
vante della  pena  e  non  del  reato.  Si  notava  inoltre  che,  ammettendo 
la  recidiva  soltanto  nel  caso  dell'avvenuta  espiazione  della  pena,  si 
sarebbe  fatto,  contro  ragione,  un  trattamento  migliore  a  chi  si  fosse 
reso  latitante  o  in  altro  modo  fosse  riuscito  a  sottrarsi  all'esecuzione 
della  condanna  '). 

L'on.  Zanardelli  seguiva  così  il  sistema  prevalente  nella  maggior 
parte  delle  legislazioni,  come  può  rilevarsi  dai  brevi  cenni  che  ab- 
biamo dato  di  legislazione  comparata. 

Nella  Camera  dei  Deputati  fu  avanzata  dall'on.  Panattoni  la  pro- 
posta di  stabilire  come  condizione  della  recidiva  l'espiazione  della 
pena  per  precedente  condanna,  e  fu  riprodotta  nel  seno  della  Com- 
missione senatoria;  ma  fu  respinta.  Come  del  pari  non  fu  accolta  da 
quest'ultima  Commissione  la  proposta  di  ritenere  più  grave  la  reci- 
diva avvenuta  dopo  l'espiazione  di   una  precedente   pena  *),  perchè 


1)  Relaz.  ministeriale,  pag.  216. 

2)  Relaz.  della  Commissione  del  Senato,  pag.  90. 

Pkssina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  47. 
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si  è  creduto  che  in  entrambi   i    casi   evvi   il   disprezzo   all'autorità 
della  legge. 

A  dire  il  vero,  pur  non  ammettendo  che  la  recidiva  sia  una  cir- 
costanza aggravante  della  pena,  non  sarebbe  stato  ingiusto  od  illo- 
gico stabilire  gradi  diversi  di  gravità  di  pena  per  l'uno  e  per  l'altro 
caso,  perchè  in  generale  maggior  perversità  d'animo  mostra  colui  che 
ricade  nel  delitto  dopo  V espiazione  della  pena.  Del  resto  il  magistrato 
potrà  tener  conto  delle  diverse  ipotesi  nell'applicazione  della  pena. 

Nel  seno  della  Commissione  reale  di  revisione  la  discussione  as- 
sunse maggior  gravità.  Osservò  infatti  per  il  primo  il  Faranda  che 
l'espiazione  della  pena  non  gli  sembrava  un  dato  trascurabile.  Fa 
proposto  anche  dal  Brusa  un  sistema  misto,  cioè,  di  aggravare  dippiù 
la  pena,  se  la  recidiva  si  fosse  avverata  dopo  l'espiazione  di  una 
parte  della  pena  precedente. 

Ma  il  Faranda  non  insistette  sulla  sua  proposta  dopo  le  osser- 
vazioni fatte  dal  Oalenda,  cioè  che  dell'espiazione  potrà  tener  conto 
il  magistrato  nella  latitudine  della  pena  1). 

Ed  è  giusto  che  ne  tenga  conto,  perche  non  deve  esser  trattato 
allo  stesso  modo  il  recidivo,  che  non  ebbe  ancora  a  sperimentare  il 
rigore  della  pena,  e  colui  che  ricade  nella  delinquenza  anche  dopo 
l'espiazione.  E  di  vero,  se  fu  giusto  evitare  gli  inconvenienti  gravi, 
che  sarebbero  derivati  dal  limitare  la  nota  di  recidività  alla  condi- 
zione della  totale  espiazione  della  pena,  non  bisognava  d'altra  parte 
spingersi  sino  all'esagerazione  di  equiparare  le  due  ipotesi  sopra 
cennate. 

Premesse  tali  considerazioni  intorno  alla  questione  riferentesi  alla 
necessità  o  meno  di  ritenere  come  estremo  della  recidiva  Yetpiazio** 
della  pena,  vediamo  dapprima  quali  condizioni  sono  necessarie,  a 
termini  dell'art.  80,  perchè  vi  sia  la  recidiva  generica. 

Esse  sono: 

1.°  che  un  nuovo  reato  sia  stato  commesso  dopo  una  sentenza 
irrevocabile  di  condanna; 

2.°  che  non  sia  trascorso  un  certo  tempo  dal  giorno,  in  cui  la 
pena  fu  scontata  o  la  condanna  estinta,  ai  giorno  in  cui  si  è  com- 
messo il  nuovo  reato. 

Ciascuna  di  queste  condizioni  merita  speciale  esame. 


l)   Verbali  della  Commissione,  pag.  219. 
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§   5- 


E  prima  di  tutto  è  da  rilevare  che  per  la  prima  condizione  la 
recidiva  generica  riconosciuta  dal  Codice  è  la  finta,  perchè  è  fondata 
sulla  precedente  condanna,  non  sulla  espiazione  della  pena  *),  per  la 
seconda,  che  il  legislatore  non  ha  ammesso  lo  stato  permanente  di 
recidività. 

Rispetto  alla  prima  condizione  notisi  che,  sebbene  nella  dispo- 
sizione dell'art.  SO  si  parli  solo  di  sentenza  di  condanna  e  non  si 
accenni  al  requisito  della  irrevocabilità,  pure  non  è  a  dubitare  della 
necessità  di  questo  requisito.  Difatti,  a  prescindere  dalla  considera- 
zione che  di  sentenza  di  condanna  non  può  parlarsi  se  non  quando 
essa  è  irrevocabile,  è  da  notare  che  nel  Progetto  erasi  indicato  quel 
requisito,  e  che  fu  tolto  nel  testo  definitivo  l'aggettivo  irrevocabile, 
per  la  ragione  che  quando  il  Codice  accenna  a  sentenze  di  condanna 
si  riferisce  alle  sentenze  irrevocabili  *). 

Sentenza  di  condanna  importa  sentenza,  che  infligge  una  pena  a 
qualcuno  che  è  stato  imputato  di  un  reato,  e  che  di  conseguenza  è 
stato  ritenuto  imputabile. 

Onde  è  comune  dottrina  che  non  possono  considerarsi  come  sen- 
tenze di  condanna,  agli  effetti  della  recidiva,  quelle  che  ordinano 
provvedimenti  speciali  stabiliti  dalla  legge  rispetto  ai  prosciolti  per 
infermità  di  mente,  per  mancanza  di  discernimento,  ecc.,  perchè  trat- 
tasi di  provvedimenti  di  tutela,  e  non  di  pene  3).   . 

Essendo  V irrevocabilità  della  sentenza  di  condanna  estremo  ne- 
cessario perchè  vi  sia  recidiva,  si  deduce  che  il  colpevole  di  un 
reato  commesso  durante  le  more  del  giudizio  di  appello  o  del  ricorso 


l)  La  redazione  della  prima  parte  della  disposizione  è  poco  felice,  tanto  ohe 
alcuni  che  non  badarono  alle  discussioni  fattesi,  sostennero  che  l'espiazione  della 
pena  fosse  estremo  della  recidiva.  Anco  noi  siamo  incorsi  in  questo  errore  (in 
Manuale  teorico-pratico). 

-)  Osserva  inoltre  I'Impaxlomkni  ohe  era  inutile  anco  quell'aggettivo,  perone 
la  recidiva  non  può  fondarsi  che  su  copia  del  dispositivo  della  sentenza  estratta 
dal  casellario  giudiziario,  dove  si  annotano  le  condanne  esecutive  (op.  cit.,  pa- 
gina 287).  Vedi  inoltre  i  Verbali  della  Commissione  reale,  XVI. 

3)  Majko,  op.  cit.,  pag.  251;  Alimbna.  I  limiti  ed  i  modificateri,  voi.  Ili, 
pag.  601. 
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in  Cassazione  sarà  responsabile  solo  come   reiteratore,  e   non   come 
recidivo  1). 

Si  deduce  anco  che  le  sentenze  contumaciali  di  condanna,  di  cui 
all'art.  543  Cod.  proc.  pen.,  non  possono  dar  luogo  a  dichiarazione 
di  recidiva,  perchè  sono  revocabili.  Infatti,  per  il  disposto  di  quel- 
l'articolo, il  condannato  in  contumacia  ad  alcuna  delle  pene  indicate 
nell'art.  541  dello  stesso  Codice  di  procedura  *),  in  qualunque  tempo 
si  presenti  volontariamente  o  si  costituisca  in  carcere,  o  pervenga 
in  potere  della  giustizia  prima  che  la  pena  sia  prescritta,  sarà  sen- 
tito nel  merito  della  causa  ed  ammesso  a  fare  le  sue  difese,  come 
se  non  fosse  stato  contumace.  Di  conseguenza  «  la  sentenza  contro 
di  lui  proferita  sarà  considerata  come  non  avvenuta,  e  si  procederà 
ulteriormente  contro  di  esso  nella  forma  ordinaria  ». 


§  6. 


Dalla  coordinazione  del  disposto  dell'art.  80  Cod.  pen.  con  quello 
dell'art.  2  dello  stesso  si  deduce  anco  che  la  recidiva  può  essere 
dichiarata  in  base  ad  una  sentenza  di  condanna  pronunciata  sotto  il 
vigore  di  un  Codice  abrogato,  qualora  il  fatto  per  il  quale  ebbe  luogo 
la  condanna  costituisca  reato  anco  per  il  nuovo  Codice:  ma  non  lo 
può  essere  nel  caso  contrario,  perchè  per  l'art.  2,  primo  capoverso, 
nessuno  può  essere  punito  per  un  fatto  che,  secondo  una  legge  po- 
steriore, non  costituisce  reato,  e,  se  vi  sia  stata  condanna,  ne  ces- 
sano V esecuzione  e.  gli  effetti  penali. 

Nel  Progetto  del  1868  era  stato  espressamente  disposto,  sullo 
esempio  del  Codice  toscano,  doversi  considerare  recidivo  colui  che 
fosse  stato  condannato  per  un  fatto  ritenuto  come  reato  da  quel  (V 
dice.  Onde  implicitamente  era  ammesso  che  le  condanne  pronunziate 
sotto  il  vigore  di  una  legge  abrogata  non  potessero  avere  efficacia 
per  la  dichiarazione  di  recidiva. 

Nei  Progetti  posteriori,  sebbene  fosse  stata  modificata  in  modi 
vari  la  forinola  dell'articolo  concernente  la  recidiva,  non  fu  mai  espli- 
citamente considerata  la  questione  di  cui  ci  occupiamo,  neppure  nel- 
l'ultimo Progetto. 


*)  Decise  la  Corte  Suprema,  ohe  non  sussiste  la  recidiva  specifica,  quando 
per  la  precedente  condanna  per  diffamazione  ri  fa  remissione  della  querela  in 
sedo  di  Cassazione  (12  luglio  1900,  in  Casa.   Unica,  voi.  XI,  ool.  1424). 

*)  Vedi  anco  l'art.  20,  ult.  cap.,  del  Decreto  1.°  dicembre  1889. 
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Ciò  tuttavia  non  impedisce  che  la  questione  venga  risoluta  coor- 
dinando, come  da  noi  si, è  fatto,  le  disposizioni  sulla  recidiva  con 
quelle  che  sanzionano  i  principi  generali  di  diritto. 

Coordinando  poi  le  disposizioni  degli  art.  86  e  87  del  Cod.  pen. 
si  possono  dedurre  le  seguenti  conseguenze  giuridiche: 

1.°  che  è  da  escludersi  la  recidiva,  quando  la  condanna  prece- 
dente sia  stata  compresa  in  un  Decreto  di  amnistia,  perchè  per  il 
disposto  dell'art.  86  l'amnistia  estingue  V azione  penale  e  /a  cessare 
l'esecuzione  della  condanna  e  tutti  gli  effetti  penali  di  essa; 

2.°  che  è  da  ammettersi  invece  la  recidiva,  quando  in  virtù  di 
indulto  o  di  grazia  si  condona  o  si  commuta  la  pena,  perchè  Fimo 
e  l'altra  lasciano  sussistere  la  sentenza  di  condanna,  tanto  vero  che 
per  il  disposto  dell'art.  87  quei  due  modi  di  esplicarsi  dell'indul- 
genza sovrana  non  fanno  cessare  Vinterdizione  dai  pubblici  uffici,  né 
la  sospensione  dall'esercizio  di  una  professione  o  di  un'arte,  né  la  vi- 
gilanza speciale  dell'Autorità  di  pubblica  sicurezza. 

E  supposto  anco  che  nel  Decreto  di  indulto  o  di  grazia  vi  sia 
espressa  disposizione,  per  la  quale  si  dichiarino  cessati  gli  effetti 
penali  della  condanna  or  indicati,  non  può  dirsi  che  venga  annullata 
la  sentenza  di  condanna,  perchè  Vindulto  e  la  grazia  hanno  per  fine 
solamente  di  liberare  il  reo  dall'espiazione  della  pena. 

Come  vedesi,  è  dalla  diversa  natura  dell'amnistia,  dell'indulto  e 
della  grazia,  che  deriva  la  diversità  degli  effetti  giuridici  da  essi 
prodotti  *). 

È  stato  giudicato  che  la  grazia  lascia  integri  gli  effetti  della 
condanna,  la  quale  va  quindi  tenuta  in  calcolo  nella  recidiva,  a  meno 
che  il  Decreto  di  grazia  non  contenga  una  diversa  disposizione  *). 

Questa  decisione  merita  censura,  perchè  implicitamente  ammette 
come  possibile  che  in  un  Decreto  di  grazia  o  di  indulto  si  disponga 
che  l'una  o  l'altro  estingua  la  condanna  per  gli  effetti  della  recidiva; 
ammette,  cioè,  che  un  Decreto  reale  possa  derogare  alla  legge. 

Or  questa  affermazione  non  solo  contraddice  ai  principi  fondar 
mentali  di  diritto  costituzionale,  che  determinano  i  limiti  di  esercizio 
del  potere  legislativo,  ma  anco  allo  spirito  che  informa  la  disposi- 
zione dell'art.  57  del  Codice  penale. 


l)  In  alcuni  Progetti  (quello  del  1868,  quello  di  Vigliani,  di  Mancini)  era 
stato  esplicitamente  detto  che  non  potevano  valutarsi,  per  gli  effetti  della  reci- 
diva, le  condanne  a  pena  estinta  per  amnistia. 

*)  Cass.,  7  aprile  1896  (in  Giusi,  pen.,  an.  II,  eoi.  599). 
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Infatti,  come  già  si  è  detto,  in  questo  articolo  è  disposto  che 
col  Decreto  di  indulto  o  di  grazia  non  cessa  l'interdizione  dai  pub- 
blici uffici,  né  la  sospensione  dall'esercizio  di  una  professione  o  di 
un'arte,  ecc.,  salvo  il  caso  di  espressa  disposizione  nel  Decreto  di  in- 
dulto o  di  grazia. 

Dunque  l'eccezione  possibile  e  legittima,  che  può  essere  ammessa 
in  vista  della  necessità  di  un  ampio  perdono,  concerne  solo  la  ces- 
sazione degli  effetti  della  sentenza  di  condanna  in  quell'articolo  pre- 
visti. Onde  l'inciso  salvo  il  caso,  ecc.  va  interpretato  restrittivamente 
agli  effetti  ivi  indicati,  non  può  essere  esteso  al  caso  previsto  come 
possibile  dalla  Corte  Suprema,  cioè,  all'annullamento  della  sentenzi 
di  condanna  per  gli  effetti  della  recidiva  1).  Un  Decreto  di  indulto  o 
di  grazia,  che  contenesse  disposizione  diretta  a  togliere  ogni  efletto 
alla  sentenza  di  condanna  ai  Ani  della  recidiva  sarebbe  incostitu- 
zionale. 

Sebbene  dalla  maggior  parte  delle  legislazioni  si  escluda  la  reci- 
diva, quando  per  il  reato  precedentemente  commesso  ci  sia  stata 
amnistia,  pure  crediamo  che  dal  punto  di  vista  scientifico  si  possa 
discutere,  se  debba  equipararsi  V amnistia,  per  gli  effetti  della  reci- 
diva, alla  grazia  ed  &\V  indulto.  E,  di  vero,  se  ragioni  sociali  o  po- 
litiche possono  consigliare  che  si  abolisca  l'azione  penale  per  eerti 
reati,  è  ingiusto  d'altra  parte  che  non  si  tenga  conto  del  precedente 
delitto  a  favore  di  chi,  dopo  di  aver  goduto  di  un  beneficio,  com- 
mette altro  delitto.  Sembraci  che  non  sia  illogico  considerare  eome 
espiata  la  pena  anco  nel  caso  di  amnistia,  come  la  si  considera 
espiata  nel  caso  di  indulto  o  di  grazia  che  condona  la  pena  *). 

Certamente  l'equiparazione  è  solo  giustificata,  quando  per  P«»«- 
stia  è  cessata  od  è  stata  impedita  l'esecuzione  della  condanna,  perchè, 
se  essa  è  stata  solo  causa  di  estinzione  dell'azione  penale,  manche- 
rebbe la  prova  giudiziaria  sicura  della  responsabilità  penale  iàr 
V amnistiato;  e  del  procedimento  eseguito,  per  quanto  grave  possa 
essere  a  danno  dell'imputato,  non  può  tenersi  considerazione. 

Né  si  dica  che  con  questa  distinzione  si  crea  una  disparità  di 
trattamento  fra  i  delinquenti;  disparità,  che  dipenderebbe  unicamente 
dal  caso,  cioè,  dalla  data  della  pubblicazione  del  Decreto  di  amnistie. 


l)  Nello  stesso  senso  il  Manzini,  op.  cit.,  pag.  259. 

*)  L'equiparazione  era  stata  ammessa  dalla  prima  Commissione  che  esamina 
il  Progetto  di  luglio  1867  (art.  73,  $  3)  ;  ma  la  disposizione  fa  soppressa  nei  Pro* 
getti  successivi. 
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Di  vero  il  caso  decide  spesso  della  sorte  dei  delinquenti,  e  non 
lo  essere  evitato,  perchè  necessità  esige  che  le  leggi  dispongano 
certi  modi  per  ovviare  a  mali  maggiori,  che  deriverebbero  dal 
sporre  diversamente.  Ciò  avviene,  ad  esempio,  nei  casi  di  talune 
.-estinzioni  juris  et  de  jure  stabilite  dalla  legge  e  sottoposte  a  spe- 
dii termini  (presunzione  di  violenza  nel  congiungimento  carnale  con 
Brsona,  che  non  abbia  compiuto  gli  anni  dodici,  ecc.). 

Riguardo  alla  remissione  della  parte  offesa  nei  reati,  pei  quali  non 
l  può  procedere  che  a  querela  dell'offeso  o  del  danneggiato,  la  mag- 
ior  parte  degli  interpreti  del  nostro  Codice  sostiene  che  nei  pochi 
*si  stabiliti  dalla  legge  (art.  88  del  Codice  penale),  in  cui  essa  fa 
essare  l'esecuzione  della  condanna,  come  quando  si  tratta  di  adul- 
arlo e  di  concubinato,  non  abbia  efficacia  giuridica  per  gli  effetti 
ella  recidiva  *).  A  noi  non  sembra  esatta  questa  interpretazione,  perchè 
ontraddice  alla  lettera  ed  allo  spirito  della  legge. 

Infatti  nell'art.  88  è  detto,  che  nei  reati  per  i  quali  non  si  può 
procedere  che  a  querela  di  parte,  la  remissione  della  parte  lesa 
stingue  l'azione  penale,  ma  non  fa  cessare  l'esecuzione  della  con- 
Lanna  se  non  nei  oasi  stabiliti  dalla  legge;  e  poi  nell'art.  358,  che 
>rovvede  per  la  remissione  nei  reati  di  adulterio  e  concubinato,  è 
lisposto  che  la  remissione  può  essere  fatta  anche  dopo  la  con- 
ìanna  e  ne  fa  cessare  l'esecuzione  e  gli  effetti  penali. 

Or,  confrontando  la  locuzione  adoperata  dal  legislatore  in  que- 
st'ultimo articolo  e  quella  dell'art.  86,  che  contempla  V amnistia,  si 
rileva  che  sono  ambedue  identiche.  Ciò  vuol  dire  che  per  il  nostro 
legislatore  identici  sono  gli  effetti  giuridici,  che  derivano  dM7  amnistia 
e  dalla  remissione  della  parte  offesa  nei  reati  perseguibili  a  querela 
di  questa. 

La  remissione  per  questi  reati  è  una  specie  di  amnistia;  è  una 
facoltà  personale,  individuale,  riconosciuta  dalla  legge  nel  privato  per 
taluni  reati  e  con  diversa  efficacia  giuridica,  secondo  i  casi  *). 

E  dal  punto  di  vista  scientifico  poi  notiamo   che  i   reati   perse- 


£)  Carrara,  op.  cit.;  Conti,  La  recidiva  (in  Atti  accad.,  Modena),  ed  altri. 

*)  Né  si  dica  che,  quando  la  remiamone  ha  luogo  per  taluni  reati  dopo  la 
condanna,  sia  da  presumersi  che  la  parte  lesa,  la  quale  si  è  valsa  della  facoltà 
che  la  legge  le  concede,  abbia  voluto  risparmiare  al  colpevole  la  sofferenza  posi- 
tiva dell'espiazione  delia  pena,  non  gli  altri  effetti  penali  della  condanna  (Man- 
zini, op.  oit.,  pag.  522).  Si  potrebbe,  a  nostro  credere,  con  maggiore  ragione 
presumere  l'una  e  l'altra  cosa,  cioè,  ohe  la  parte  abbia  voluto  l'eliminazione  di 
tutti  gli  effetti  del  procedimento  penale. 
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giùbili  a  querela  di  parte  sono  azioni  antigiuridiche,  non  molto  gravi 
e  sono  considerate  delittuose  per  un  interesse  indiretto  della  società, 
cioè,  quello  di  evitare  i  mali  maggiori  che  deriverebbero  dal  negare 
una  sanzione  efficace  nell'interesse  del  privato  offeso,  che  richiede 
riparazione  dell'offesa  ricevuta  con  mezzi  diversi  da  quelli  civili,  o 
che  non  vuol  coprire  col  silenzio  l'offesa  patita.  Onde,  anco  nei  casi 
in  cui  la  remissione  fa  cessare  l'esecuzione  della  condanna,  il  fatto 
antigiuridico  non  è  da  considerare  più  come  lesivo  dell'interesse  in- 
diretto, che  la  società  aveva  alla  sua  punizione,  e  quindi  tutte  le 
conseguenze  giuridiche,  che  da  esso  sarebbero  derivate,  se  la  remis- 
sione non  ci  fosse  stata,  cessano  del  pari. 

Si  è  ritenuto  da  parecchi  giuristi  che  anco  la  riabilitazione  del 
condannato  dovrebbe  esser  considerata  come  causa  escludente  la  di- 
chiarazione di  recidività,  perchè  scopo  della  riabilitazione  è  quello 
di  cancellare  la  ricordanza  del  reato,  e  di  rimettere  il  colpevole  in 
quella  stessa  condizione  giuridica  e  morale,  in  cui  egli  tro varasi 
prima  della  condanna,  e  che  di  conseguenza  il  riabilitato  che  commette 
nuovo  delitto  è  da  considerarsi  come  qualsiasi  altro  cittadino,  che 
per  la  prima  volta  delinqua  *).  Si  è  osservato  però,  contro  questa 
opinione,  che,  sebbene  la  riabilitazione  produca  gli  effetti  morali  e 
giuridici  sopra  indicati,  pure  essa  perde  ogni  valore  giuridico,  quando 
il  riabilitato  ricade  nella  delinquenza:  che  la  ricaduta  mostra  che 
egli  non  si  è  modificato,  e  che  escludere  l'aggravamento  di  pena  per 
recidiva  sarebbe  lo  stesso  che  dargli  un  premio  *). 

È  facile  vedere  che  la  divergenza  di  opinioni  intorno  al  valore 
giuridico  che  bisogna  attribuire  alla  riabilitazione  per  gli  effetti  della 
recidiva  deriva  (e  ciò  avviene  anco  per  molte  altre  questioni  giuri- 
diche) dal  metodo  che  si  segue  nell'indagine  scientifica.  Il  metodo 
seguito  da  non  pochi  scrittori  non  è  positivo,  ma  deduttivo-astratto, 
poiché  si  pongono  come  vere  alcune  proposizioni,  senza  tener  conto 
dei  fatti,  e  si  deducono  conseguenze  spesso  arbitrarie. 

E  di  vero,  se  è  fuori  dubbio  che  la  riabilitazione  ha  per  fine 
di  cancellare  la  memoria  del  reato  e  rimettere  il  condannato  nella 
primitiva  condizione  giuridica  e  morale,  non  può  d'altra  parte  ne- 
garsi che  in  alcuni  casi  il  condannato  riesce  ad  ottenere  la  ria- 
bilitazione per  furberia  ed  ipocrisia.  Or  in  questi  casi  sarebbe  in- 
giusto non  ritenere  recidivo  il  riabilitato  che  commette  un  nuovo 
delitto.  Né  ciò  è  tutto. 


1)  Chauveau  et  HftLiE,  op.  oit.;  Mossa,  op.  oit.,  pag.  157. 

2)  Manzini,  op.  oit.,  pag,  522. 
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Yi  sono  casi  in  cui  la  ricaduta  del  riabilii 
è  determinata  da  circostanze  eccezionali,  non 
dole  criminale  persistente  :  ed  in  tali  casi  sare 
la  pena  per  la  ricaduta  in  seguito  alla  riabilii 

Da  ciò  si  può  dedurre  che  non  è  razionale 
norme  assolute,  ma  bisogna  che  il  legislatore 
arbitrio  del  magistrato. 

Ad  ogni  modo  per  il  Codice  vigente  la  ria 
purgazione  dello  stato  di  recidività  (art.  837-8 
è  stato  dagli  scrittori  nostri  ritenuto  che  la 
solo  Peffetto  di  restituire  al  condannato  Peser< 
e  lascia  integra  l'efficacia  giuridica  alle  condai 
effetti  della  recidiva  *). 


§  7. 


Si  è  detto  che  per  il  nostro  Codice  estr-em 
precedente  sentenza  di  condanna  irrevocabile. 

A  questo  principio  però  sono  fatte  alcune 
nostro  Codice  (art.  83),  quanto  nella  dottrina. 

Dovremmo  tosto  trattare  di  esse,  ma  credi» 
nare  prima  il  secondo  estremo  necessario  per  ai 
recidiva,  e  fare  poscia  di  quelle  oggetto  specn 
non  poche  e  gravi  questioni,  che  intorno  ad  e 
scienza. 


§  8. 


Il  secondo  estremo  per  la  dichiarazione  di 
abbiamo  accennato,  che  non  sia  trascorso  un  e 
zione  della  pena  o  Vestinzione  della  condanna  p 
reato. 

Il  nostro  legislatore  ha  quindi  respinto  la 


l)  La  legge  francese  del  27  maggio  1885  sui  recidivi 
litazione  una  efficacia  giuridica  maggiore  di  queUa  che  . 
i  Codici.  Infatti  nell'art.  634  del  Codice  penale  modino 
riabilitazione  cancella  la  condanna,  e  fa  cessare  per  l'av 
ohe  ne  derivano  ».  Solo  per  il  riabilitato,  che  ricade  ì 
prolungato  il  tempo  per  chiedere  ed  ottenere  una  nuova 
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tuità  dello  stato  di  reoidiva  ed  ha  accolto  quella  della  temporaneità, 
la  quale  è  del  resto  la  dottrina  prevalente  l). 

I/on.  Zanardelli  nella  sua  Relazione  sol  Progetto,  dopo  avere  ac- 
cennato alia  questione,  che  si  era  agitata  nella  scienza  intorno  alla 
necessità  o  meno  di  stabilire  un  termine  allo  stato  di  recidività,  si 
dichiarava  favorevole  alla  dottrina  della  temporaneità  per  il  motivo, 
che  «  se  si  ammette,  che  dopo  un  certo  tempo  si  prescriva  il  diritto 
di  fare  eseguire  la  sentenza  di  condanna,  a  maggior  ragione  si  debba 
ammettere  un  termine,  trascorso  il  quale,  cessa  o  si  prescrìve  il  di- 
ritto a  computare  la  condanna  stessa  per  la  recidività.  Chi  per  lungo 
tempo  ha  serbato  buona  condotta,  se  pure  in  passato  soggiacque  ai 
rigori  della  legge,  non  deve  essere  trattato  al  pari  di  colui  che  a 
breve  intervallo  ricadde  nel  reato  *  *). 

Così  in  conformità  alla  maggior  parte  dei  precedenti  Progetti  si 
stabiliva  un  termine  per  la  purgazione  dello  stato  di  recidività. 

Sulla  determinazione  del  termine  però  erano  stati  discordi  quei 
Progetti,  poiché  in  alcuni  il  termine  stabilito  era  quello  stesso  ne- 
cessario per  la  prescrizione  della  pena,  in  altri  i  termini  stabiliti 
erano  diversi  secondo  la  gravità  dei  reati.  Nel  Progetto  Zanardelli 
si  riconosceva,  come  abbiamo  visto,  la  necessità  del  termine,  ma  sta- 
bili vasi  dover  esser  quello  fissato  dalla  legge  per  la  prescrizione  della 
condanna  (art.  75)  8). 

Tale  criterio  non  fu  accolto  dalla  Commissione  senatoria,  per  la 
ragione  che  sarebbe  stato  inattuabile  in  pratica  nelle  lunghe  con- 
danne e  perchè  l'elasso  di  un  dato  tempo  dalla  piena  esecuzione  o 
dalla  cessazione  della  condanna  precedente  deve  togliere  a  questa 
Pefficacia  per  la  recidiva.    Propose   l'emendamento    dell'art.    75  nel 

* 

modo  seguente:  «  Chiunque  già  condannato  per  un  delitto  ne  com- 
mette altro  entro  il  termine  di  dieci  anni  dal  giorno  in  cui  ha  scon- 
tato la  pena  o  questa  rimase  altrimenti  estinta,  se  trattasi  di  pena 
restrittiva  della  libertà  personale  non  eccedente  i  cinque  anni,  o 
entro  il  termine  di  anni  cinque  per  altre  pene,  non  può  essere  con- 
dannato per  il  nuovo  delitto  al  minimo  della  pena  incorsa  ». 

La  Commissione  di  revisione  fece  sua  la  proposta  senatoria  per 
togliere  Pinconveniente,  che  sarebbe  derivato  dal    Progetto  ministe- 


l)  Nei  vari  Progetti,  oome  si  è  visto,    era   prevalso    anco   il    principio   dell» 
temporaneità.  Nel  Codice  sardo  era  stato  accolto  quello  deUa  perpetuità. 
*)  Relax,  minto. ,  n.  LXIII. 
3)  Il  Progetto,  oome  si  è  notato,  contemplava  solo  la  recidiva  specifica. 
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riale,  cioè,  dal  decorrimento  del  termine  per 
cora  che  in  taluni  casi  si  fosse  espiata  la  re 
Così  veniva  fuori  la  disposizione  della  pr 
in  cui  venne  fissato  il  termine  di  dieci  anni, 
sia  stata  superiore  ai  cinque  anni  di  durata, 
tutti  gli  altri  casi  *). 

La  prescrizione  di  un  termine  per  la   pur 
recidività  trovasi  nella  maggior  parte  dei  Co< 
che  il  ritorno  al  delitto  non  può  avere  sempi 
nazione  nel  disprezzo  alla  legge,  e  che  un   p 
cuità  mostra  che,  se  la  ricaduta  avviene,  non 
a  delinquere,  ma  da  circostanze  estrinseche  6 
Alcuni  giuristi  tuttavia  si  sono  dichiarati  e 
temporaneità  dello  stato  di  recidivanza,  e    spc 
parte  dei  positivisti.  Scrisse  il  Garofalo    che 
danne  entro  un  termine  arbitrariamente  fissat 
mente  negativo,  ed  il  riprodursi  del  delitto  a 
è  una  prova  della  tenacità    degli   impulsi    cri 
nella  loro  manifestazione,  ma  pronti  a  ricompì 
vorevole  8).  E  censure  sono  state  fatte  al  nosti 
stabilito  arbitrariamente  i  termini  di  10  o  5 
per  escludere  lo  stato  di  recidività.  E  non  a 
vero,  non  si  sa  comprendere  per  quale  ragion 
o  ammettere  che  non  mostri  ostinazione  nel  d 
ricade  nel  reato  dopo  10  o  5  anni  dalla  espia 
l'estinzione  della  condanna  per  precedente  rea 
necessariamente  chi  ricade  prima  di  quei  tern 
È  sembrato  però  a  non  pochi  giuristi  che 
un  reato  all'altro  non  possa  essere  trascurato, 
perchè,  se  un  lungo  intervallo  di  tempo  fra  V 
ceduto,  è  da  supporre  che  il  nuovo  reato  sia 
circostanze  estranee  alla  natura  del  delinquent 
nel  determinare  il  criterio  da  dovere  seguire  j 
la  giusta  importanza  per  gli  effetti  della  recid 
Dottrina  priva  di  solido  fondamento  scienti 


!)  Vedi  Reiasione  del  Ministro  al  Re,  XLVI. 

2)  Vedi  Sacker,  op.  oit.,  pag.  113;  Crivellari,  C 
pag.  223. 

°)  Garofalo,  Criminologia,  pag.  368,  II  ediz.;  Ma; 
Lombroso,  Porto  ed  altri,  in  Appunti,  eoe. 
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del  Carrara,  il  quale  ha  cercato  una  via  conciliativa  tra  il  sistema 
della  perpetuità  e  quello  della  temporaneità,  proponendo  che  si  man- 
tenesse il  condannato  nello  stato  di  recidivanza,  ma  si  diuiinni-s^ 
la  pena  in  ragione  dell'intervallo  decorso  dal  giorno  dell'ultimazione 
della  pena  al  giorno  del  nuovo  delitto  1).  E  non  ha  fondamento  scien- 
tifico, perchè,  tanto  se  si  ammetta  come  principio  giustificativo  del- 
l'aggravamento di  pena  l'insufficienza  relativa  della  pena  precedente, 
quanto  se  si  ritenga,  che  il  principio  sia  il  maggior  disprezzo  della 
legge  mostrato  dal  recidivo,  la  prossimità  maggiore  o  minore  del 
nuovo  reato  alla  condanna  od  alla  punizione  del  primo  non  pnò  e>- 
sere  criterio  sicuro  del  grado  di  insufficienza  relativa  della  precedente 
pena  o  del  grado  di  disprezzo  della  legge. 

Solo  il  magistrato  è  in  condizione  di  potere  giudicare  lo  stato 
psicologico  del  recidivo,  constatare  la  necessità  o  meno  di  un  aggra- 
vamento e  determinarne  il  grado. 

Onde  ci  sembra  che  sia  preferibile  alle  dottrine  fin  qui  esposte 
la  dottrina  degli  scrittori  non  pochi,  che  sostengono,  che  debba  la- 
sciarsi arbitro  il  giudice  di  aggravare  o  non  aggravare  la  pena  al 
recidivo  *).' 

E  crediamo  che  questa  dottrina  sia  preferibile  alle  altre,  perchè 
ha  base  nei  risultati  della  psicologia  criminale,  i  quali  ci  insegnano 
che  non  tutti  coloro  che  ricadono  nel  delitto  dopo  lungo  tempo  sono 
perciò  stesso  meno  pericolosi  o  perversi  di  quelli  che  ricadono  dopo 
breve  tempo  trascorso  dall'espiazione  della  pena,  mentre  che  alcuni 
di  questi  ultimi  possono  non  essere  affatto  perversi  e  pericolosi, 
perchè  poterono  essere  spinti  al  delitto  da  circostanze  eccezionali. 

Non  è,  dunque,  ragionevole  che  si  stabilisca  un  termine  per  am- 
mettere od  escludere  la  recidiva  3). 

Bisogna  però  che  quest'ultima  dottrina  si  renda  completa,  affinchè 
risponda  nella  sua  applicazione  ad  una  efficace  tutela  dell'ordine 
giuridico. 

Come  non  è  esatto  che  si  stabilisca  un  termine  di  purgazione 
della  recidiva  per  tutti  i  recidivi,  così  non  è  esatto  che  si  stabilisca 
per  tutti  i  recidivi,  che  rivelano  profonda    perversità   di   animo,  un 


4)  Carrara,  op.  cit.  Seguirono  questa  dottrina  il  Criveixari,  op.  cit..  pa- 
gina 223,  Canonico,  op.  cit.,  pag.  343;  Bkrnkr,  op.  cit.,  pag.  265. 

*)  Vedi  Pessjna,  op.  cit.;  Conti,  op.  oit. 

3)  Il  Pessina  sostiene,  ohe  la  circostanza  della  recidiva  debba  essere  rimessa 
al  prudente  arbitrio  del  giudice  di  fatto,  ma  ohe  sia  necessario  che  abbiasi  con» 
limite  insuperabile  di  esasperazione  il  massimo  della  pena  legale  (op.  cit.,  3<W . 
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aggravamento  di  pena  che  non  possa  sorpassare  certi  limiti.  Yi  sono 
recidivi,  come  già  si  è  detto,  che  sono  incorreggibili,  e  questi  deb- 
bono essere  separati  per  sempre  dalla  società  o  almeno  per  un 
tempo  abbastanza  lungo  fino  a  che  essi  non  saranno  ridotti  alPim- 
potenza  di  nuocere  1). 

!Non  è  che  vogliasi  ottenere  colla  lunga  prigionia,  a  cui  si  sotto- 
pone il  recidivo,  l'emendamento  morale  di  lui,  il  che  sarebbe  fuori 
dell'orbita  del  diritto  di  repressione,  ma  si  spera  rendere  idoneo  alla 
vita  sociale  chi  si  è  reso  più  volte  ribelle. 

Le  considerazioni  fin  qui  fatte  dimostrano  che  è  arbitraria  la 
duplice  determinazione  di  termine  fatta  dal  Codice  per  stabilire  la 
durata  varia  dello  stato  di  recidività,  e  che  una  riforma  opportuna 
sarebbe  quella  di  lasciare  arbitro  il  giudice  di  aggravare  la  pena 
per  gli  incorreggibili  e  di  non  aggravarla  per  quei  recidivi,  che  non 
mostrano,  sia  per  l'indole  loro,  sia  per  le  circostanze  speciali  in  cui 
il  reato  fu  commesso,  di  essere  incorreggibili. 


§  9. 


Per  istabilire  se  vi  sia  o  no  recidiva  a  termini  dell'art.  80  Cod. 
pen.,  il  magistrato  deve  esaminare  la  sentenza  o  le  sentenze  prece- 
denti di  condanna,  che,  come  già  si  è  detto,  debbono  essere  irrevo- 
cabili, perchè  è  necessaria  la  prova  o  V accertamento  della  recidiva. 

Nella  maggior  parte  degli  Stati  europei  l'accertamento  si  ottiene 
colla  esibizione  della  sentenza  o  delle  sentenze  precedenti.  Degno  di 
considerazione  è  il  casellario  antropometrico  Bertillon,  istituito  in 
Francia  allo  scopo  di  iscrivervi  non  solo  le  condanne,  ma  anco  di 
descrivere  i  dati  antropometrici  atti  ad  identificare  i  condannati.  Ed 
oramai  dai  criminalisti  di  qualunque  scuola  si  riconosce  la  necessità 
delle  annotazioni  antropometriche  per  V identificazione  dei  delinquenti 
e  per  la  prova  sicura  della  recidiva  2). 

Presso  noi  la  prova  della  recidiva  si    ottiene    coi    certificati    pe- 


*)  Vedi  per  la  dottrina  dei  positivisti  Ferri,  Sociologia  criminale,  pag.  342; 
Garofalo,  Criminologia,  pag.  368;  Porto,  Appunti  cit.,  pag.  213;  Polettt, 
L'azione  normale,  pag.  134;  Florian,  Dei  reati  e  delle  pene  in  generale,  pag.  384. 

*)  Vedi  Cosenza,  Il  casellario  giudiziario  (in  Giur.  ital.,  an.  1894).  Vedi  la 
Legge  30  giugno  1902  sul  casellario  giudiziale,  ed  il  Regolamento  correlativo  del 
13  aprile  1902. 
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nati  estratti  dal  casellario.  Non  bisogna  quindi  prestar  fede  né  alla 
confessione  dell'imputato,  né  alle  deposizioni  di  testimoni. 

Si  discute  se,  per  ammettere  la  recidiva,  sia  necessario  che  la 
prova  di  essa  venga  data  nella  sentenza  di  rinvio  o  nell'otto  di  ac- 
cusa, trattandosi  di  cause  di  competenza  della  Corte  di  Assise,  o 
nell'ordinanza  della  Camera  di  Consiglio  od  in  quella  di  rinvio  del 
giudice  istruttore,  trattandosi  di  altre  cause. 

Fu  sostenuto  da  alcuni  interpreti  della  legge  (poiché  non  evii 
disposizione  nel  Codice)  che  la  prova  della  recidiva  deve  emergere 
da  uno  di  quegli  atti  procedurali,  e  non  si  può  più  offrire  dopo 
l'apertura  del  dibattimento,  perchè  trattasi  di  una  circostanza  aggra- 
vante che  ha  influenza  sulla  pena,  ed  è  contrario  ai  principi  fonda- 
mentali del  processo  accusatorio,  che  l'accusato  o  l'imputato  si  trovi 
improvvisamente  aggravato  di  un'imputazione,  contro  la  quale  non 
può  pienamente  difendersi  1). 

È  sembrata  ad  altri  troppo  rigorosa  questa  interpretazione  data  alla 
legge,  perchè,  si  è  detto,  se  si  comprende  la  necessità  della  indicazione 
in  quegli  atti  processuali  delle  circostanze  aggravanti  inerenti  al  fatto 
imputato,  non  la  si  può  comprendere  più  quando  si  tratta  di  reti- 
dira,  che  è  circostanza  estranea  al  fatto  e  giuridicamente  certa.  E 
se  mai  potesse  sorgere  dubbio,  in  seguito  a  contestazione  da  parte 
del  giudicabile,  che  il  certificato  penale  non  lo  riguardasse,  si  po- 
trebbe rinviare  la  causa  per  un  sicuro  accertamento  della  recidiva  \ 

Crediamo  che  sia  da  preferirsi  quest'ultima  interpretazione,  per- 
chè la  recidiva  è  circostanza  estranea  al  reato,  di  cui  si  giudica,  e 
si  prova  col  certificato  penale,  cui  nessun  equivalente  potrà  sup 
plire.  Se  contestazione  sorgesse  da  parte  della  difesa  sulla  identità 
delia  persona,  il  rinvio  della  causa  sarebbe  provvedimento  di  ga- 
ranzia per  la  giustizia.  Ma,  se  il  giudicabile  ammette  le  pene  inflitte- 
gli in  conformità  al  certificato,  sarebbe  illogico  ed  ingiusto  escludere 
l'aggravante,  solo  perchè  per  negligenza  del  magistrato,  o  per  altra 
circostanza  che  fu  di  ostacolo,  la  prova  della  recidiva  si  fornisce 
dopo  la  contestazione  della  causa,  durante  il  pubblico  dibattimento  1 


l)   NlCOLINI,    Op.    OÌt.;    VlSMARA,    op.    oit.J    MOSSA,    Op.    CÌt. 

2)  Crivellasi,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  414;  Manzini,  op.  cit.,  pag.  288:  A- 
Li  mena,  op.  cit.,  pag,  617.  Anco  la  maggior  parte  dei  criminalisti  francesi  so- 
stiene questa  dottrina.  Vedi  Chauvbau  et  Hrlie,  op.  oit.;  Trkbutcbn,  Court,  eec. 
I>  Pftg*  297  ed  altri. 

3)  Anco  la  Corte  di  Cassazione  ha  così  ritenuto.  Vedi  ira  le  altre  senteazc 
quella  del  9  aprile  1897  (in  Riv.  pen.,  XLVII,  pag.  608). 
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Ma  per  ammettere  la  recidiva  è  necessario 
nele,  estratto  dal  casellario  giudiziario,  esista 
lamento.  Onde  è  da  respingersi  l'opinione  di  < 
quali  credono  che  in  base  ad  un  certificato  d< 
bilimento  penale  o  ad  una  dichiarazione  dell'u 
rezza,  che  attestano  la  recidività  del  giudicato 
fermi  il  fatto,  il  magistrato  debba  ammettere 

Questa  opinione  non  solo  è  contraria  ai  pr 
diritto,  che  stanno  a  base  di  tutte  le  garanzie 
allo  spirito  della  nostra  legislazione,   quale    si 
dell'art.  801  Ood.  proc.  pen. 

È  contraria  a  quei  principi,  perchè  la  coni 
non  esclude  la  possibilità  di  un  errore  giuridi< 
che  si  affermi  che  una  prima  sentenza  di  conc 
giudicabile,  ma  è  necessario  che  si  constati 
quelle  condizioni  che  la  legge  richiede  tanto  p 
quanto  per  la  recidiva  specifica.  Tale  esame  è 
certificato  penale,  dal  quale  appunto  si  desum 
l'indole  del  reato,  il  tempo  della  condanna,  ecc 

È  contraria  poi  quell'opinione  allo  spirito 
perchè  nel  titolo  Vili,  cod.  proc.  pen.  —  Del 
caso  di  distruzione  o  sottrazione  delle  carte  di  • 
ordinanza  o  sentenza,  all'art.  801  è  disposto  eh 
per  tutti  gli  effetti  la  sentenza  di  condanna  no 
è  presentata  né  in  originale  né  in  copia  aute 
come  se  non  avesse  mai  esistito,  e  non  può  sei 
nunciare  la  pena  di  recidiva  determinata  dalla 

Or  da  questa  disposizione  si  deduce  che,  c\ 
creduto  recidivo,  non  abbia  scontata  la  pena,  s 
non  può  essere  considerato  recidivo.  E  crediam 
ispirò  il  legislatore  a  dettare  questa  disposizion 
escludere  la  recidiva  nel  caso,  in  cui  non  si  pos 
tificato  penale  estratto  dal  casellario,  perchè  si  ] 
ficare  quegli  inconvenienti,  che  dal  legislatore  si 
disposizione  dell'art.  801. 

Concludiamo  perciò  riconfermando  che  lo  sta 
può  essere  in  altro  modo  provato  se  non  col  ce 

Or  l'esame  di  questo  spetta  al  magistrato  te 


4)  Haus,  op.  oit.;  Crivellar!,  op.  oit. 


\ 
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nanti  alle  Corti  di  Assise,  perchè  la  questione  che  può  sorgere  in 
torno  all'esistenza  o  meno  della  recidiva  è  questione  di  diritto.  Di- 
fetti gii  elementi  che  sono  stati  richiesti  dal  legislatore,    perchè  si 
ammetta  la  recidiva,  sono  elementi  strettamente  giuridici  (irrevocabi- 
lità della  sentenza,  termini  speciali,  ecc.)  *). 

Si  è  sostenuto  il  contrario  da  coloro,  i  quali  credono  che  la  re- 
cidiva sia  una  circostanza  aggravante  Vimputazwne ,  perchè  di  questa 
il  giudizio  spetta  alla  giuria  esclusivamente  *). 

Sembraci  che  sia  un  errore  far  dipendere  la  risoluzione  del  que- 
sito sopra  indicato  dalla  risoluzione  dell'altro  intorno  alla  nato» 
della  recidiva,  se  cioè  sia  circostanza  aggravante  V imputazione  o  la 
pena.  Bisogna  invece  muovere  dalla  determinazione  dei  concetti  giu- 
ridici di  questione  di  diritto  e  di  questione  di  fatto  per  giungere 
ad  una  risoluzione  esatta  di  quel  quesito. 

Una  questione,  la  quale  riferiscesi  all'indagine  del  concorso  o 
meno  di  soli  estremi  giuridici,  non  può  essere  che  una  questione  di 
diritto.  E  poiché  abbiamo  visto  che  gli  estremi  che  la  legge  richiede 
perchè  si  ammetta  la  recidiva  sono  tutti  estremi  di  diritto,  così  non 
è  a  dubitare  che  la  questione  intorno  alla  sussistenza  della  recidiva 
è  questione  di  diritto. 

Bvvi  tuttavia  una  questione  di  fatto,  che  può  sorgere  nell'appli- 
cazione del  disposto  di  legge  nella  recidiva,  quella,  cioè,  della  iden- 
tità della  persona  del  colpevole  con  la  persona  che  dal  certificato 
penale  risulta  esser  stata  precedentemente  condannata.  Se  contesta- 
zione sorge  sull'identità  di  persona,  la  questione,  a  nostro  giudizio, 
deve  essere  risoluta  dalla  giuria,  perchè  riferiscesi  alla  constatazione 
del  concorso  o  meno  di  alcuni  estremi  di  fatto,  che  influiscono  sulla 
misura  della  responsabilità  del  giudicabile  s). 

Dunque,  spetta  al  magistrato  togato  esaminare  la  sentenza  pie* 


l)  Molti  scrittori  sostengono  questa  tesi.  Vedi  per  noi  Crivbllabi,  op.  cit., 
pag.  416;  Andrkotti,  Recidiva  (in  Enoicl.  giur.,  voi.  XIV);  Alimexa,  op.  cit., 
pag.  619;  Vismara,  op.  cit.,  pag.  142;  Majno,  op.  cit.,  n.  443;  Borsaxi  e  Ca- 
sorati,  Codice  di  proo.  peti.,  V,  §  1867.  La  giurisprudenza  segui  questa  dottrini. 

*)  Carnot,  op.  cit.;  Saluto,  Commento  al  Codice  di  proc.  pen.,  Yf  n.  1755; 
Travaglia,  Il  nuovo  Codice  penale,  II,  pag.  326). 

3)  Oggi  si  è  resa  agevole  l'identificazione  dei  delinquenti  e  quindi  dei  reci- 
divi col  metodo  antropometrico  del  Bertillon.  Vedi  Bkrtfllon,  V  identiié  de*  rt- 
cidivistes  et  la  loi  de  la  relegation;  L.  Anfosso,  Il  segnalamento  dei  delinquenti  riti 
nuovo  antropometro  (in  Archivio  di  psichiatria,  eoo.,  voi.  IX);  ÀLOXGI,  MamuaU  ii 
polizia  scientifica,  Milano,  1899. 
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cedente  di  condanna,  metterla  in  rapporto  con  la  responsabilità  pe- 
nale incorsa  dal  giudicabile  per  il  nuovo  reato,  e  giudicare  sull'esi- 
stenza o  meno  della  recidiva. 

Si  è  mosso  qualche  dubbio  intorno  ai  limiti  della  facoltà  attri- 
buita al  magistrato  di  esaminare  la  precedente  sentenza  di  condanna 
prima  di  dichiarare  la  recidiva,  poiché  si  è  disputato  se  il  magi- 
strato possa  fare  indagini  sulla  giustizia  o  meno  della  sentenza  di 
condanna. 

Se  non  erriamo,  è  dottrina  comune  che  il  magistrato  non  possa 
fare  tale  esame,  non  solo  per  il  rispetto  che  si  deve  alla  cosa  giu- 
dicata, ma  anco  perchè  nessuna  disposizione  di  legge  attribuisce  una 
facoltà  così  esorbitante  ed  illegittima  al  magistrato  *). 


§  10. 


Si  è  detto  che  nell'art.  80  si  stabiliscono  due  termini  diversi 
per  la  purgazione  della  recidiva,  secondo  la  gravità  dei  reati,  cioè 
il  termine  di  dieci  anni,  se  la  pena  precedente  fu  superiore  ai  cin- 
que anni  di  durata,  e  il  termine  di  cinque  in  tutti  gli  altri  casi. 

Or  per  disposizione  dello  stesso  articolo  l'uno  e  l'altro  termine 
decorrono  dal  giorno,  in  cui  la  pena  fu  scontata  o  la  condanna  estinta  *); 
e  nell'uno  e  nell'altro  termine  sono  compresi  il  dies  a  quo  ed  il  dies 
ad  quem. 

È  sorto  il  dubbio  se  nel  caso,  in  cui  il  condannato  sia  stato  sot- 
toposto alla  vigilanza  speciale  dell'Autorità  di  pubblica  sicurezza,  il 
termine  debba  decorrere  dal  giorno  in  cui  cessa  la  espiazione  della 
pena  o  dal  giorno  in  cui  cessa  la  vigilanza. 

Tutti  gli  interpreti  della  legge,  se  non  ci  inganniamo,  hanno  con- 
siderato che  la  vigilanza  speciale  non  è  una  pena,  perchè  non  tro- 
vasi tra  le  pene  stabilite  dal  Codice  (art.  11),  ma  un  provvedimento 
o  misura  di  prevenzione,  che  si  aggiunge  alla  pena  (art.  28  Codice 
pen.)    ed  hanno  perciò  concluso  che  il   termine,    di    cui    all'art.  80, 


l)  Carrara,  op.  cit.,  pag.  151;  Buccellati,  op.  oit.,  pag.  224;  Berner, 
op.  cit.,  pag.  263. 

*)  Abbiamo  già  notato  la  differenza  tra  il  Codice  ed  il  Progetto  e  non  fa 
d'uopo  ripetere  il  già  detto.  I  modi,  nei  quali  si  estinguono  le  condanne,  sono 
indicati  agli  art.  85,  86,  87,  95,  96,  101  Cod.  pen. 

Pessixa,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  48. 
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deve  decorrere  dal  giorno  in  cui  cessò  l'espiazione  della  pena  l).  La 
interpretazione  data  alla  legge  è  esatta;  ma  dal  ponto  di  vista  scien- 
tifico dubitiamo  dell'esattezza  del  principio,  perchè  la  misura  di  pre- 
venzione inflitta  per  sentenza  presuppone  il  dubbio  intorno  alla  cor- 
rezione del  colpevole  dopo  la  espiazione  della  pena,  e  quindi  il  ti- 
more che  possa,  disprezzando  la  legge,  ricadere  nel  delitto. 
*  Giustamente  è  stato  avvertito  che  bisogna  considerare  come  di- 
stinto ir  termine  per  la  prescrizione  della  pena  da  quello  per  \&  pur- 
gazione dello  stato  di  recidiva.  Scrive  l' Impallomeni  che  vi  sono 
termini  di  prescrizione  della  pena  più  brevi  del  termine  di  cinque 
anni  stabilito  dall'art.  80,  e  sono  quei  termini,  di  cui  è  menzione 
nell'art.  95,  n.  4  e  5,  che  riguardano  le  pene  dell'arr**fo,  della  so- 
spensione dall'esercizio  di  una  professione  o  di  un'arte,  ecc.  I  termini 
stabiliti  in  quest'ultimo  articolo,  se  furono  stimati  tali,  osserva  il 
citato  scrittore,  da  fare  sì  che  l'esecuzione  della  condanna  fosse  inu- 
tile, perchè  non  rispondente  allo  scopo  di  riparazione  pubblica  della 
pena,  non  servirebbero  ugualmente  allo  scopo  di  dimostrare  inesi- 
stente quella  maggior  pericolosità  dell'agente,  che  dà  ragione  dell'ag- 
gravante della  recidiva;  ed  oltre  a  ciò  potrebbe  anche  avvenire,  ehe 
il  termine  necessario  per  la  prescrizione  della  condanna  fosse  decorso 
mentre  la  pena  inflitta  con  la  precedente  condanna  sia  in  corso  di 
espiazione  *). 

La  liberazione  condizionale  ottenuta  dal  condannato  a  termini  del- 
l'art. 16  cod.  pen.  non  ha  per  Diritto  positivo  alcuna  efficacia  sulla 
decorrenza  dei  termini,  perchè,  per  il  capoverso  dell'art.  17,  scom 
tutto  il  tempo  della  pena  inflitta  senza  die  la  liberazione  condizionale 
sia  revocata,  la  pena  rimane  scontata.  Dunque  il  tempo  trascorso  ir 
liberazione  condizionale  si  considera  come  tempo  di  espiazione  della 
pena  3). 

L'art.  80  Cod.  pen.  stabilisce  la  nozione  generale  della  recidiva: 
onde  tutte  le  volte  che  nel  Codice  si  accenna  alla  recidiva  bisogna 
che  questa  si  applichi  nei  limiti  segnati  da  quell'articolo.   Onde  fu 


l)  Crivellare,  op.  cit.,  pag.  388;  Majno,  op,  cit.,  pag.  425;  Aumxxa,  op. 
cit.,  pag.  203;  Manzini,  op.  cit.,  pag.  196,  Andreotti,  op.  oit.,  pag.  50.  Anche 
prima  della  promulgazione  dol  Codice  il  Puccioni  aveva  sostenuto  la  stessa  dot- 
trina (Cod.  pen.  illustr.,  voi.  II,  pag.  283). 

*)  Impallomeni,  op.  cit.,  pag.  289). 

3)  Non  comprendiamo  perchè  non  si  debba  equiparare  il  tempo  trascorso  in 
vigilanza  speciale  e  quello  trascorso  in  liberazione  condizionale  per  gli  effetti  dell» 
recidiva. 
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rettamente  deciso  dalla  Corte  di  appello  di 
volta  che  l'eccezione  stabilita  nell'ultima  pan 
pen.  deve  essere  intesa  in  relazione  all'art.  8' 
sere  escluso  dai  benefici  dell'art.  431  il  cond; 
tro  la  proprietà,  che  abbia  commesso  oltre  i 
altro  delitto  della  stessa  indole.  E  giustamen 
altrimenti  si  facesse,  si  giungerebbe  al  gravis 
creare  una  nuova  categoria  di  recidivi  dal  Co 
e  di  interpretare  la  legge  penale  estensivamei 
tato,  ciò  che  non  è  mai  permesso  e  molto  me 
di  recidiva  *). 

Prima  dell'ultima  legge  sul  casellario  giudi 
cile  per  il  magistrato  l'accertamento  della  d< 
stabiliti  dall'art.  80,  perchè  nel  certificato  pen 
giorno,  in  cui  la  sentenza  era  divenuta  irrevo 
la  espiazione  della  pena  era  cessata.  Ora  è  ag 
tima  parte  dell'art.  1  è  disposto  che  «  trattai 
naie,  è  fatta  menzione  del  modo  e  tempo  in  e 
tata,  ovvero,  se  non  lo  fu  in  tutto  od  in  parte 
grazia,  liberazione  condizionale  o  per  altre  cai 


§  11- 

Passiamo  ora  all'esame  dell' aggravamento  ci 
nostro  legislatore  per  la  recidiva  generica. 

È  a  dubitare  se  trattisi  di  un  vero  aggn 
disposto  nella  prima  parte  dell'art.  80  che  il  i 
punito  col  minimo  della  pena  incorsa  per  il  nuc 

Nella  dottrina,  a  dire  il  vero,  diversi  critei 
l'aggravamento  della  pena,  ed  anco  diverse  ne 
nei  vari  Godici. 

Quei  criteri  possonsi  ridurre  a  tre  fondarne 

l.o  stabilire  una  pena  accessoria  per  i  re 

2.°  aumentare  semplicemente  la  pena  con 

reato,  oppure  render  più  dura  questa  stessa  p 


l)  Sentenza  12  marzo  1890  (in  Monitore  dei  tributi 
stesso  senso  Majno,  op.  cit„  pag.  252;  Andreotti,  op 

*)  Fin  dal  1896  il  Cosenza  aveva  dimostrato  la  ne 
Vedi  II  casellario  giudiziario  (in  Giurispr.  it.,  an.,1896) 
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3.°  stabilire  il  passaggio  dalla  pena  ordinaria  ad  una  tpecit  ti- 
penare  di  pena. 

Nel  Codice  toscano  era  sancito  l'aumento  nella  durata  della  nuova 
pena,  ed  era  permesso  di  estenderla  sino  alla  metà  di  questa.  W  Co- 
dice sardo  ammetteva  l'aumento  di  grado  della  pena  in  alcuni  casi, 
in  altri  V inasprimento  della  pena. 

Se  consideriamo  i  diversi  Progetti,  osserviamo  cbe  prevalente  fa 
il  sistema  dell'aumento  della  quantità  della  pena  stabilita  per  il  nuovo 
reato. 

Nell'ultimo  Progetto,  come  si  è  detto,  non  era  stata  contemplata 
la  recidiva  generica,  ma  fu  accolta  in  seguito  al  voto  del  Parla- 
mento. La  Commissione  senatoria  infatti  fu  quella,  cbe  formulò  la 
nuova  disposizione,  attribuendo  alla  recidiva  generica  il  solo  effetto 
giuridico  di  vietare  al  giudice,  il  discendere  al  minimo  della  pena 
per  il  nuovo  reato. 

La  Commissione  reale  di  revisione  non  accolse  la  proposta  sena* 
tona,  ed  il  Lucchini  adduceva,  come  ragione  per  respingerla,  cbe  la 
semplice  condizione  di  non  potersi  mai  applicare  il  minimo  della 
pena  avrebbe  reso  il  più  delle  volte  irrisorio  l'aggravamento.  Baste- 
rebbe infatti,  diceva  egli,  dare  un  giorno  più  del  minimo  per  adem- 
pire il  precetto  della  legge  *). 

Il  Ministro  accolse  la  proposta,  del  Senato,  ma  sentì  il  bisogno 
di  rispondere  a  quest'ultima  grave  obbiezione  osservando  che  *  è 
questo  l'unico  caso  in  cui  il  Codice  commina  tale  sanzione.  L'au- 
mento può  essere  invero  assai  tenue,  ma  non  solo  giova  confidare 
che  il  magistrato  farà  savia  applicazione  del  precetto  di  legge;  ma 
importa  anche  riflettere  che,  praticamente,  più  del  valore  intrìnseco 
della  sanzione,  sono  importanti  gli  effetti  giuridici  che  ne  conseguono, 
come,  ad  esempio,  in  tema  di  liberazione  condizionale  (art.  16),  di 
riabilitazione  (art.  100)  e  negli  altri  casi,  nei  quali  la  legge  esclude 
il  recidivo  da  un  benefìcio  o  gliene  rende  più  difficile  il  consegui- 
mento e  lo  assoggetta  a  speciali  prescrizioni  »  *). 

Ma  giustamente  si  è  osservato  che  queste  considerazioni  non  hanno 
alcun  valore  giuridico,  perchè  i  recidivi  per  lo  più  non  tengono  in 
alcun  conto  gli  effetti  connati,  che  conseguono  dalla  sentenza  di  con- 
danna 3). 


l)   Verbali  cit.,  pag.  219. 

*)  Relazione  cit.,  XLVI. 

3)  Majxo,  op.  cit.,  pag.  254:  Manzini,  op.  cit.,  pag.  207. 
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Aggiungasi  d'altra  parte,  che  non  può  in  modo  assoluto  ritenersi 
che  la  recidiva  generica  sia  di  minore  pericolo,  per  la  società,  della 
recidiva  specifica;  e  perciò  per  alcuni  recidivi  è  anco  irrisoria  l'in- 
flizione del  massimo  della  pena  stabilita  per  il  nuovo  reato. 

Dalla  disposizione  della  legge,  che  stabilisce  che  la  recidiva 
generica  importa  solo  divieto  pel  magistrato  di  applicare  il  minimo 
della  pena  incorsa  dal  delinquente  per  il  nuovo  reato,  e  dalle 
considerazioni  fatte  nella  Eelazione  ministeriale  al  Ke,  e  che  sopra 
abbiamo  riprodotte,  risulta  che  la  recidiva  generica  non  è  una  circo- 
stanza di  aumento  di  pena,  e  forse  anco  potrebbe  dirsi  colla  Cassa- 
zione che  neppure  costituisce  una  vera  e  propria  circostanza  aggra- 
vante 1).  Trattasi  di  un  precetto  imposto  al  magistrato  di  non  applicare 
il  minimo  della  pena. 

Da  ciò  segue  che  la  recidiva  generica  non  può  essere  considerata 
in  ultimo  luogo,  quando  concorrano  circostanze  di  aumento  e  circo- 
stanze di  diminuzione,  e  neppure  dopo  le  circostanze  attenuanti  ge- 
neriche *). 

Né  osta  a  tale  interpretazione  il  disposto  dell'art.  29  Cod.  pen., 
per  il  quale  concorrendo  circostanze  di  aumento  e  di  diminuzione, 
debbono  esser  valutate  per  ultime,  e  nell'ordine  seguente:  Yetà,  lo 
stato  di  mente,  le  attenuanti,  prevedute  nell'art.  59,  e  la  recidiva, 
perchè  per  i  motivi  esposti,  la  recidiva,  di  cui  è  cenno  in  quell'ar- 
ticolo, non  può  essere  che  la  specifica,  la  sola  che  per  il  Codice  è 
circostanza  di  aumento  della  pena.  Aggiungasi  che  nella  Eelazione 
ministeriaU  al  Ee  sulle  modificazioni  apportate  all'art.  29  è  detto 
che  il  caso  della  recidiva  in  questo  previsto,  è  quello  più  grave, 
cioè  quello  della  recidiva  specifica,  «  che  produce  l'effetto  di  pro- 
lungare, nella  pena  della  reclusione,  il  periodo  della  segregazione 
cellulare  continua  »  3). 

Nell'ultimo  capoverso  dell'art.  80  evvi  un  precetto,  che,  sebbene 
si  riferisca  alla  recidiva  specifica,  pure  è  conveniente  che  sia  esami- 
nato in  questo  luogo. 

Si  prescrive  in  quell'articolo  che  «  in  nessun  caso  l'aumento 
stabilito  nelle  disposizioni  precedenti  può  applicarsi  in  misura  supe- 
riore alla  più  grave  delle  pene  anteriormente  inflitte  ». 

Per  la  retta  interpretazione  di  questo  disposto  della  legge  biso- 
gna premettere: 


')  Sentenza  11  febbraio  1895  (in  Caseaz.   Unica,  voi.  VI,  col.  242). 
*)  In  questo  senso  la  Cassazione  nella  sentenza  sopra  ricordata. 
3)  Relazione  cit.,  XVII. 
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l.o  che  la  norma  stabilita  nel  capoverso  dell'art.  80  fa  raccoman- 
data dal  senatore  Maiorana  Galatabiano  nella  discussione  al  Senato 
al  fine  di  evitare  che  si  attribuisse  alla  condanna  anteriore  un'in- 
fluenza aggravante  che  eccedesse  lo  stesso  proprio  valore  penale; 

2.°  che  il  Ministro  nella  sua  Relazione  al  Re  dichiarò  che  la 
disposizione  connata  provvede  a  far  sì  che  l'aumento  di  pena  con- 
seguente alla  recidiva  non  divenga  esorbitante,  e  che  tale  sarebbe 
se,  trattandosi  di  una  prima  recidiva,  la  misura  dell'aumento  supe- 
rasse la  pena  più  grave  incorsa  con  le  precedenti  condanne,  che 
possono  riferirsi  a  reati  lievissimi  in  confronto  al  reato,  riguardo  al 
quale  ha  effetto  la  recidiva1); 

3.°  che  nel  sistema  del  nostro  Codice  non  vi  può  esser  alcun 
nesso  tra  recidiva  generica  e  recidiva  specifica,  perchè  sono  due  cir- 
costanze che  producono,  come  già  si  è  detto,  effetti  giuridici  molto 
diversi. 

Da  ciò  le  conseguenze,  che  la  disposizione  del  capoverso  si  ap- 
plica solo  alla  recidiva  specifica,  e  che  nel  caso  di  concorso  di  reci- 
diva generica  con  recidiva  specifica  non  si  può  tener  conto  alcuno 
delle  pene  inflitte  per  la  prima. 

Si  è  sollevato  il  dubbio  se,  quando  per  le  circostanze  speciali 
del  fatto  il  magistrato  abbia  applicato  una  pena  di  misura  superiore 
al  minimo  stabilito  dalla  legge,  possa  poi  aumentarlo  a  causa  della 
recidiva  *). 

Il  dubbio,  a  nostro  giudizio,  non  ha  fondamento  alcuno,  perchè 
l'art.  80  vieta  al  magistrato  di  applicare  il  minimo  della  pena  nel 
caso  di  recidiva;  resta  egli  quindi  libero  di  applicare  la  quantità  di 
pena  che  crede  giusta  lino  al  massimo.  Ed  è  strano  poi  che,  data 
la  chiara  disposizione  della  prima  parte  dell'art.  80,  si  parli  di  au- 
mento di  pena. 

Di  altri  dubbi  sorti  per  l'applicazione  della  pena  ai  diversi  casi 
di  recidiva  specifica,  a  termini  dell'art.  80,  diremo,  trattando  di  que- 
st'ultima. 


4)  Relazione  cit.,  XLVI. 

*)  Per  l'affermativa  il  Crtvbllari,  op.  cit.,  per  la  negativa  D'Antonio,  In- 
torno alla  prima  parte  dell1  art.  80  (in  Riv.  pen.,  XXXV);  Andrkotti,  op.  cit.; 
Manzini,  op.  cit.,  pag.  20S. 
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CAPO  IL 
Della  recidiva  specifica. 

§  1. 

La  recidiva  specifica  è  contemplata  dal  nostro  Codice  nel  primo 
capoverso  dello  stesso  art.  80,  nel  quale  è  stabilito:  «  se  il  nuovo 
reato  sia  della  stessa  indole  di  quello  per  il  quale  è  stata  pronun- 
ziata la  precedente  condanna,  il  colpevole  soggiace  ad  un  aggrava- 
mento della  pena  incorsa,  secondo  le  norme  seguenti  »,  ecc. 

Prima  di  tutto  è  da  notare  che  per  la  recidiva  specifica  sono  ri 
chiesti  gli  estremi  e  le  condizioni  precedentemente  esposte  per  la 
recidiva  generica,  cioè,  che  un  nuovo  reato  sia  commesso  dopo  una 
precedente  sentenza  irrevocabile  di  condanna,  e  che  non  sia  trascorso 
un  certo  tempo  dal  giorno  in  cui  la  pena  fu  espiata  o  la  condanna 
estinta,  ecc.  L'estremo  differenziale  è  solo  questo,  che  il  nuovo  reato 
sia  della  stessa  indole  di  quello,  per  il  quale  è  stata  pronunziata  la 
precedente  condanna. 

Di  conseguenza  valgono  per  tutti  gli  estremi  comuni  alle  due 
specie  di  recidiva  le  considerazioni  che  abbiamo  già  fatte,  trattando 
della  recidiva  generica,  e  consideriamo  l'estremo,  per  il  quale  la  re- 
cidiva specifica  si  distingue  da  quella  generica. 

La  recidiva  specifica,  come  già  si  è  d^tto,  era  prevista  dalla  mag- 
gior parte  dei  Progetti  ed  è  contemplata  dalla  maggior  parte   delle 
moderne  legislazioni.  Ad  essa  si  è  data  ai  giorni  nostri  maggior  im- 
portanza che  non  alla  generica,  perchè  è  stata  considerata  come  una 
forma  più.  grave  di  questa.  Il  quale  concetto  non  è  del  tutto  esatto, 
poiché  talora  la  recidiva  generica  è  più  grave  della  recidiva  specifica, 
e  norme  assolute  intorno  all'una  ed  all'altra  non    possono  stabilirsi. 
E  di  ciò  si  sono  convinti,  se  non  i  criminalisti,  che  seguono  un  in- 
dirizzo metafisico,  certamente  i  seguaci  delle  dottrine  positive   ed  i 
cultori  delle  scienze  penitenziarie,  tanto  vero  che  vediamo    come   si 
vada  in  cerca  di  termini  conciliativi  fra  le  dottrine  estreme.   Esor- 
diamo, che  nel  V  Congresso  penitenziario  internazionale  di  Parigi  fu 
approvata  la  proposta  di  ammettere  la  recidiva   generica  accanto    a 
quella  specifica,  ma  di  escludere  dall'aggravamento  stabilito  per  que- 
st'ultima quei  reati,  che  non  rivelano    animo   veramente  perverso    nel 
delinquente.  Come  vedesi,  tende  a  prevalere  la  dottrina   che  la  reci- 
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diva  non  deve  considerarsi  per  sé  stessa  causa  aggravante  la  respon- 
sabilità, ma  solo  come  circostanza,  che  può  rivelare  una  maggiore 
temibilità  del  delinquente. 

Ad  ogni  modo,  il  nostro  Codice  ha  dato  minima  importanza  alla 
recidiva  generica,  e  maggiore,  non  massima,  alla  recidiva  specifica. 

!Non  lievi  difficoltà  però  si  sono  presentate  agli  scrittori  ed  ai 
legislatori  per  determinare  esattamente  la  nozione  di  recidiva  speci- 
fica, di  quella  recidiva,  cioè,  che  rivela  la  maggiore  perversità  d'a- 
nimo del  delinquente,  la  persistenza  nel  mal  fare. 

E,  poiché  si  è  creduto  che  questa  possa  indursi  dalla  natura  dei 
reati  commessi,  si  sono  fatte  indagini  accurate,  ma,  a  nostro  giudi- 
zio, non  tutte  conducenti  allo  scopo,  per  stabilire  quali  reati  rivelino 
questa  maggiore  perversità  d'animo,  e  quali  caratteri  debbano  avere 
i  reati  commessi  in  tempi  diversi  dal  delinquente,  affinchè  questi 
possa  essere  colpito  da  grave  punizione,  come  maggiormente  perko- 
loso  di  tutti  gli  altri  delinquenti  per  la  società. 

Senza  dubbio,  della  natura  del  reato  bisogna  tener  conto  per 
giudicare  dell'indole  del  delinquente,  perchè  l'azione  antigiuridica 
è  estrinsecazione  di  un  determinato  gruppo  di  stati  di  coscienza  di- 
venuti impulsivi  per  il  concorso  di  vari  fattori,  non  ultimi  i  fattori 
organici.  Ma  non  è  l'azione  in  sé  stessa  solamente  considerata,  che 
è  indice  dello  speciale  stato  psicologico  del  delinquente.  Si  debbono 
considerare  gli  altri  fattori,  che  concorsero  a  determinarlo.  Or  ciò  si 
è  trascurato  dalla  maggior  parte  degli  scrittori,  e  quindi  dalle  ricer- 
che da  loro  fatte  sono  venuti  fuori  criteri  diversi  per  stabilire  in 
quali  casi  debba  la  recidiva  considerarsi  specifica. 

Per  amor  di  brevità  ci  limiteremo  a  notare  che  i  criteri  proposti 
sono  alcuni  obbiettivi,  altri  soggettivi. 

I  primi  sono  desunti  dalla  natura  del  diritto  offeso  o  del  tau 
giuridico,  contro  il  quale  fu  diretta  l'azione  del  delinquente.  Essi 
presuppongono  una  scientifica  classificazione  dei  reati.  E  poiché  i  più 
ritengono  che  la  recidiva  specifica  non  può  avere  per  fondamento  che 
Y abitualità  a  delinquere,  così  hanno  considerato  come  estremo  ne- 
cessario di  quella  o  l'identità  del  diritto  offeso  o  V omogeneità  di  genere, 
o  la  omogeneità  di  specie,  o  V affinità  tra  reati  appartenenti  a  generi 
o  specie  diverse,  o  la  medesimezza  d'indole  dei  reati,  ecc. 

IP  identità  può  essere  assoluta  o  relativa.  Sembra  ad  alcuni  che 
la  prima  non  possa  dar  luogo  a  dubbio  alcuno  per  ammettere  la  re- 
cidiva specifica,  sebbene  diversi  possano  essere  i  moventi.  Ritiensi 
così,  ad  esempio,  che  colui  che,  condannato  per  omicidio,  commetta 
altro  omicidio  debba  necessariamente  considerarsi  come  recidivo  sjx- 
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cifico.  Ma  non  ci  sembra  ciò  esatto,  perchè,  < 
osservato,  la  ricaduta  in  delitto  identico  o  di' 
dice  di  maggiore  perversità.  E  già  il  Garofalc 
uomo  condannato  per  lesione  personale  corame 
difesa,  uccide  l'amante  di  sua  moglie  scoperto 
qui  due  fatti  di  sangue:  nondimeno  così  Pu 
porta  così  viva  l'impronta  dei  delitto  occasio 
parlare  di  tendenze  antisociali  persistenti.  N< 
specifica  quest'individuo  non  merita  un  aggrai 

Né  l'identità  relativa  è  criterio  sicuro  per 
specifica,  quale  indice  di  maggiore  persistenza 
osservare  infatti  coll'Impallomeni  che  tale  iden 
sempre  ai  fini  che  il  legislatore  si  propone  ne 
giacché  essa  deve  sopra  tutto  rilevare  identi 
carattere  delittuoso.  Un  danneggiamento  e  ui 
mente  a  loro  obbiettivo  giuridico  il  danno  del 
la  diversità  del  movente,  che  è  proprio  di  tali 
denze  delittuose  diverse  *).  Sembra  tuttavia  a 
ad  evitare  inconvenienti  occorra  adottare  il  < 
movente. 

Aggiungasi  inoltre  che  il  criterio  délYidentit 
come  già  si  è  detto,  una  esatta  classificazione 
dire  il  vero,  ha  presentato  sempre  non  lievi  d 
dedurre,  che  quel  criterio  non  è  di  facile  appi 

Le  ragioni  generali  sopra  esposte  per  most 
criterio  dell'identità  assoluta  o  dell'identità  reh 
stificare  la  più  grave  punizione  della  recidiva 
tutelare  l'ordine  sociale  valgono  anco  per  comi 
dell'omogeneità  di  genere  o  di  specie,  ecc.  E  li 
criminalisti  riconosce  appunto  le  difficoltà,  e  p 
insuperabili,  che  si  presentano  per  determin 
omogenei. 

Constatata  l'insufficienza  dei  criteri  obbietti* 
essere  che  criteri  di  indole  essenzialmente  giiu 
altri  scrittori  dovere  ricorrere  a  criteri  soggetti 
essere  che  criteri  psicologici. 

E  la  dottrina,  che  ai  giorni  nostri  tende   a 


*)  Garofalo,  Appunti  cit.,  pag.  135. 
*)  Impajllomeni,  op.  cit.,  pag. 
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dei  moventi  delittuosi,  poiché  si  ritiene  che  da  una  esatta  classifi- 
cazione di  questi  si  possa  giungere  ad  una  esatta  determinazione 
della  recidiva  specifica,  facendo  consistere  questa  nella  ripetizione 
di  reati  prodotti  dal  medesimo  movente. 

Un  tentativo  di  classificazione  dei  moventi  per  gli  effetti  della 
recidiva  si  deve  al  Sacker,  cui  aderì  il  Manzini,  che  cercò  tuttavia 
apportare  alcune  modificazioni  per  renderla,  a  suo  giudizio,  pia  com- 
pleta e  di  più  facile  applicazione  1). 

Non  è  qui  il  luogo  opportuno  per  fare  un  esame  critico  di  queste 
classificazioni;  ma  solo  notiamo  che,  se  difficile  è  la  classificazione 
dei  reati  per  caratteri  di  omogeneità  di  diritto  offeso,  difficilissima  è 
quella  dei  reati  per  omogeneità  di  movente,  specialmente  perchè,  e 
ciò  è  abbastanza  noto,  non  è  facile  disporre  per  gruppi  i  motivi. 

Ma,  comunque  la  si  voglia  pensare  in  tale  argomento,  a  noi  sem- 
bra che,  data  anco  un'esatta  distinzione  di  moventi  omogenei  disposti 
per  gruppi,  non  si  evitano  gl'inconvenienti  pratici,  di  cui  si  è  fatto 
sopra  cenno,  e  che  sono  stati  indicati  dai  positivisti.  E  non  si  evi- 
tano, perchè  si  pretende  che  si  imponga  dal  legislatore  al  magistrato 
l'obbligo  di  aggravare  la  pena  nei  casi,  in  cui  evvi  recidiva  specifica, 
da  desumersi  dsAV identità  dell'impulso  delittuoso,  secondo  le  categorie 
prestabilite  dallo  stesso  legislatore. 

Or,  come  abbiamo  detto,  Videntità  d'impulso  non  sempre  è  indice 
di  maggior  temibilità  del  delinquente,  perchè  fattori  diversi  ed  occa- 
sionali possono  concorrere  alla  determinazione  dell'identico  impulso. 

Onde,  anco  ammesso  che  il  legislatore  debba  stabilire  le  catego- 
rie di  impulsi  delittuosi,  l'aggravamento  della  pena  dovrebbe  es- 
sere rimesso  all'arbitrio  del  magistrato,  tanto  più  che  reati  collocati 
sotto  la  stessa  categoria  possono  derivare  da  cause,  e  quindi  da  im- 
pulsi diversi,  quantunque  il  legislatore  abbia  previsto,  considerando 
i  casi  più  frequenti,  che  essi  siano  determinati  dallo  stesso  impulso. 


l)  Dei  moventi  delittuosi  in  generale  si  Bono  occupati  molti  scrittori  ad  in- 
cominciare dal  Romagnoli.  Ma  è  opportuno  consultare  Holtzkndorff,  L'a$*o**i** 
e  la  pena  di  morte;  Florian,  La  statistica  dei  motivi  determinanti  al  reato;  C05TI 
in  molti  lavori  e  specialmente  in  I  moventi  a  delinquere  ed  il  Codice  penale  itali***: 
ed  infine  le  opere  di  Ferri,  Garofalo,  ecc. 

Riguardo  alla  recidiva  specifica  i  moventi  sono  stati  studiati  dal  Sacker,  ©p- 
cit.,  e  dal  Manzini,  op.  cit. 
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§   2. 


La  diversità  dei  criteri  proposti  o  seguiti  nella  dottrina  si  con- 
ila anco  nelle  legislazioni.  Difatti  il  criterio  psicologico  o  soggettivo 
seguito  dal  Codice  penale  federale  svizzero  (art.  31,  let.  à,  che 
chiede  il  medesimo  penchant  coupable),  dal  Codice  sassone,  dal  pre- 
tto del  Codice  penale  austriaco,  ecc.  Il  criterio  della  omogeneità 
\  diritto  offeso  è  stato  seguito  dal  Codice  austriaco,  dal  Codice 
\  Canton  Ticino,  ecc. 

Prevalgono  le  legislazioni,  che  determinano  le  categorie  dei  reati, 
te  possono  dare  luogo  alla  recidiva  specifica,  come,  ad  esempio, 
olti  Codici  dei  Cantoni  svizzeri.  Né  sono  pochi  quei  Codici,  che 
sciano  all'arbitrio  del  magistrato  la  decisione  sull'omogeneità  o  meno 
A  reati,  come,  ad  esempio,  il  Codice  di  S.  Marino,  di  Zurigo,  di 
erna,  del  Portogallo,  ecc. 

Relativamente  ai  progetti,  che  precedettero  il  Codice  vigente,  ab- 
iamo  già  detto  quali  criteri  siano  prevalsi  e  quindi  non  fa  d'uopo 
ipetere  il  già  detto. 

11  Codice  vigente  ha  seguito  un  criterio  complesso,  poiché  il  le- 
islatore  ha  cercato  di  integrare  i  diversi  criteri  fino  ad  ora  pre- 
alsi,  imponendo  però  sempre  al  magistrato  l'obbligo  di  aggravare 
a  pena  nel  caso  di  recidiva  specifica,  come  del  resto  ha  disposto 
nco  per  la  recidiva  generica. 

Non  è  inopportuno  esporre  le  ragioni,  per  le  quali  il  legislatore 
ìa  seguito  un  criterio  speciale,  che  non  trova  completo  riscontro 
iella  maggior  parte  delle  legislazioni  e  dei  progetti  precedenti. 

Il  criterio  dell'  identità  del  diritto  offeso  indotta  dall'identità  della 
apposizione  di  legge  violata  non  fu  seguito,  perchè  a  giudizio  del 
Ministro  «  circoscrivere  la  recidiva  specifica  al  caso  in  cui  i  reati 
siano  preveduti  dalla  stessa  disposizione  di  legge,  sarebbe  limitarne 
eli  soverchio  gli  effetti,  mentre  il  carattere  specificatamente  inchine- 
vole al  delitto  si  deve  desumere  anche  dalla  ricaduta  in  reati  con- 
simili od  affini  ». 

Xon  sfuggirono  però  all'autore  del  Progetto  le  difficoltà  serie, 
che  si  presentano  per  istabilire  questa  affinità.  Disporre  che  l'affinità 
si  dovesse  desumere  dal  collocamento  dei  reati  sotto  il  medesimo 
titolo  del  Codice,  come  si  era  stabilito  in  alcuni  Progetti  ad  inco- 
minciare da  quello  del  1868,  non  sembrò  criterio  giusto  né  sicuro, 
perchè  «  vi  sono  reati  congeneri  sparsi  in  Titoli  diversi   (come    sa- 
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rebbero,  ad  esempio,  la  truffa  ed  il  falso  monetario  o  documentai*, 
l'oltraggio  e  la  diffamazione)  e  reati  di  specie  assai  diversa  compresi 
nello  stesso  Titolo  soltanto  in  considerazione  della  loro  obbietthitd 
giuridica  (come  nello  stesso  progetto  del  1863,  ad  esempio,  la  ragion 
fattasi,  gli  abusi  dei  ministri  del  culto,  la  calunnia  e  resinazione  ». 

Eilevata  l'ingiustizia  del  criterio  dell'identità  giuridica  e  dell'omo- 
genetta  dei  reati  o  della  loro  affinità  per  la  determinazione  della  r«- 
cidiva  specifica,  presentavasi  all'esame  il  criterio  dell'identità  wì 
omogeneità  dell'impulso  o  movente  delittuoso. 

E  questo  criterio  fu  dal  Ministro  giudicato  ottimo  in  generale, 
perchè  rispondente  al  vero  concetto  che  informa  la  recidiva  specifica. 
Ed  un  precedente  molto  importante  trovavasi  nella  storia  dei  Pro- 
getti, perchè  nel  Progetto  Mancini  per  la  prima  volta  era  stata  rico- 
nosciuta la  recidiva  specifica  nel  caso  di  reati  determinati  dal  me 
desimo  pravo  impulso  (art.  84,  §  1). 

Il  criterio  però  formulato  in  un  modo  così  generale  sembrò  non 
scevro  di  inconvenienti  e  di  assai  difficile  applicazione.  Ritenne  in- 
fatti il  Ministro  essere  pericoloso  l'affidarsi  in  modo  esclusivo  al 
criterio  individuale  del  giudice  nell'ammettere  od  escludere  la  mede- 
simezza dell'impulso.  Questi  avrebbe  potuto  ravvisare  lo  stesso  im- 
pulso (locuzione,  di  cui  è  tanto  difficile  fissare  il  significato)  in  reati 
d'indole  assai  disparata  o  non  iscorgerlo  in  reati  congeneri. 

Credette  il  Ministro,  dopo  aver  considerato  i  difetti  di  quei  cri 
teri  separatamente  presi,  di  adottare  un  criterio  complesso  e  nel 
tempo  stesso  pratico  *).  Scriveva  egli  infatti  nella  sua  Relasiote: 
«  accettando  in  massima  il  criterio  delVimpulso,  io  mi  detti  a  stu- 
diare se  vi  fosse  modo  di  assicurarne  l'applicazione  con  norme  più 
pratiche  e  positive.  E  mi  parve  degno  di  particolare  attenzione  l'e- 
sempio del  Codice  toscano,  .il  quale  dispone  che  ai  hanno  per  reati 
della  stessa  specie,  oltre  a  quelli  che  violano  la  medesima  disposi 
zione  di  legge,  quelli  ancora  che  Sono  rispettivamente  riuniti  in  al- 
cuni gruppi  da  esso  Codice  indicati.  È  quindi  la  legge  stessa,  che 
determina  il  nesso  di  omogeneità  desunto  dalla  natura  dei  reati 
alla  quale  suole  corrispondere  l'indole  dell'impulso  e  del  reo  »  > 

Così  il  Ministro  credeva  di  aver  completato  e  reso  pratieo  il 
principio,  che  desuine  Vaffinità  dei  reati  dall'impulso  a  delinquere.  E 
stabiliva  sette  categorie  di  reati,  ma  in  alcune  di  queste  per  necessità 


l)  Si  noti,  che  nel  progetto  del  1883  aveva  seguito  altro  sistema,  per  ragioni 
ohe  precedentemente  abbiamo  indicato. 

*)  Era  lo  stesso  sistema  seguito  nel  Progetto  del  1870. 
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di  cose  erano  raggruppati  reati,  che  erano  pos 
del  Progetto. 

Dall'indole  dei  reati  disposti  in  gruppi  nel 
lazione    ministeriale  si  deduce    che    i    moventi 
tenuti  in  considerazione  furono:  V avidità  di  lue 
dei  propri  simili,  lo  spirito  di  distruzione,  la  li 

In  seguito  però  alle  osservazioni  fatte  dalle 
mentari,  ed  in  seguito  alle  discussioni  che  ebb 
portate  alcune  modificazioni  al  Progetto. 

'  Infatti  per  l'art.  75  la  recidiva  specifica  si  f 
ricaduta  in  un  reato  della  stessa  indole  di  quel] 
stata  sentenza  irrevocabile  di  condanna.  Nell'ai 
«  per  gli  effetti  della  legge  penale,  sono  considc 
indole  non  solo  quelli  ond'è  violata  una  stessa 
ma  anche  quelli  indicati  negli  articoli  del  Co 
riuniti  sotto  le  lettere  seguenti,  ecc.  ».  L'indici 
fatta  colla  menzione  degli  articoli,  nei  quali  es 

La 'Commissione  senatoria  aveva   proposto 
recidiva  specifica  dalla  classificazione  dei  reati 
foli  del  Codice. 

Alla  Commissione  di  revisione  non  sembrò  ] 
sta  proposta,  perchè  la  classificazione  dei   reati 
obbiettivo,  mentre  quella  della  recidiva   doveva 
da  un  criterio  subbiettivo,  cioè,  desunto  dalla  ni 
delinquere. 

Essa  quindi  mantenne  il  sistema  dei  raggru 
testo  ministeriale  ed  il  criterio  cennato. 

Curò  tuttavia  di  renderne  più  omogenea  la 
stribuzione,  sostituendo  alla  semplice  enuncia 
articoli  la  designazione  specifica  dei  reati,  che 
Nello  stesso  tempo  essa,  traendo  partito  della  ] 
cui  sopra  abbiamo  fatto  cenno,  designava  com 
indole  anco  quelli  compresi  in  uno  stesso  cap 
aveva  riscontrato  che  nella  formazione  dei  capi 
coincideva  col  criterio  soggettivo  l). 

Il  Ministro  accolse  questa  proposta;  e  così  a 
della  disposizione  di  legge  venne  aggiunto  que 
capo,  in  cui  i  reati  si  trovano  riuniti  nel  Codio 


*)   Verbale  della  Commissione  di  revisione,  XVI,  pag.  2 
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comandazione  fatta  da  quella  Commissione,  il  Ministro  rivide  e  pre- 
cisò meglio  i  gruppi  di  reati,  ed  all'indicazione  numerica  degli  arti- 
coli, nei  quali  i  reati  erano  preveduti,  sostituì,  in  massima,  l'indica- 
zione nominale  di  questi  reati  per  genere  o  per  ispecie  o  per  le  mo- 
dalità che  li  specificano,  allo  scopo  di  rendere  più  completa  non  solo, 
ma  anco  più  proficua  la  legge  1). 

Dopo  tali  osservazioni  la  disposizione  dell'art.  82,  che  ha  per 
obbietto  l'indicazione  dei  reati  della  stessa  indole,  non  può  rinsriiv 
oscura,  sebbene  dal  punto  di  vista  scientifico  possa  offrire  argomento 
a  gravi  discussioni  e  critiche. 

Eisulta  infatti  chiaramente  da  quella  disposizione  che  tre  sono 
le  categorie  di  reati  ritenuti  della  stessa  indole  dal  legislatore,  ciot: 

1.°  reati  identici,  quelli  appunto    che    costituiscono    violazione 
della  norma  tutelata  dalla  stessa  disposizione  di  legge; 

2.°  reati  omogenei,  cioè,  quelli  che  sono  preveduti  in  uno  stesso 
capo  del  Codice; 

3.°  reati  omogenei,  che  sono  previsti  in  capi  o  titoli  diversi  del 
Codice  2). 

Questi  ultimi  sono  stati  distinti  in  otto  gruppi,  secondo  il  di- 
verso impulso,  da  cui  sono  per  lo  più  determinati.  Il  magistrato 
perciò  deve  attenersi  alla  indicazione  fatta  dal  legislatore.  £  sepie 
ancora  che,  per  quei  reati  che  non  sono  contemplati  in  quei  gruppi. 
la  recidiva  specifica  è  solo  possibile  nei  casi,  in  cui  trattasi  di  idt* 
tità  o  di  omogeneità  per  ragione  di  collocazione  sotto  lo  stesso  capo 
del  Codice. 

§  3. 

Facciamo  ora  alcune  considerazioni  sui  reati  previsti  dal  legisla- 
tore quali  reati  della  stessa  indole. 

Incominciamo  da  quelli,  che  violano  la  norma  tutelata  dalla  *fó*a 
disposizione  di  legge. 

Perchè  due  o  più  reati  si  ritengano  identici,  cioè,  come  azioni 
lesive  della  norma  tutelata  dalla  medesima  disposizione  di  legge,  è 
necessaria  la  identità  degli  estremi,  che  li  costituiscono,   cioè  tanto 


4)  Vedi  la  Relazione  al  Re,  XLVIII. 

2)  Si  scorge  che  il  legislatore  ha  fissato  l'omogeneità  dell' impulso  in  taf 
alla  classificazione  dei  reati:  ed  in  pari  tempo  si  comprende  ohe  in  molti  tari 
essa  non  ha  riscontro  nella  realtà.  Vedi  Citoli,  op.  cit.,  pag.  529. 


DELLA  RECIDIVA   SPECIFIC 

dell'elemento  psicologico,  quanto  del  materiale, 
stessa  stabiliti. 

Le  circostanze  che  aggravano  o  diminuisco 
cuno  di  essi  non  fanno  venir  meno,  per  gli  efl 
identità  giuridica  richiesta  dalla  legge,  perchè 
il  concorso  di  quelle  circostanze,  il  bene  giuri 
l'azione  fu  rivolta  è  sempre  lo  stesso,  e  Pira 
muta  1). 

Nulla  influisce  l'essere  quelle  circostanze  coi 
articolo  del  Codice  od  in  articoli  separati. 

Questa  è  l'interpretazione,  che  ci  sembra  d 
considerando  la  lettera  e  lo  spirito  d'essa;  sebi 
sta  rigorosamente  scientifico  si  possa  osservare 
talune  circostanze,  diminuenti  la  responsabilità 
commessi  dal  recidivo,  escludono  quello  special 
che  è  indice  di  maggior  temibilità  del  delinque 
di  colui,  che  fu  dapprima  condannato,  a  termin 
fanticidio  caussa  honoris  e  poscia  viene  condann 
messo  per  eccesso  di  difesa. 

Ma  di  questi  inconvenienti,  che  derivano  < 
preventiva  dei  casi  di  recidiva  specifica,  abbia 
stanza,  sicché  non  fa  d'uopo  più  insistervi.  SoL 
gistrato  dovrebbe  tener  conto  delle  circostanze 
caso  per  proporzionare  con  giustizia  l'aggravam 

Il  precetto  di  legge,  per  il  quale  per  gli  eff 
considerano  reati  della  stessa  indole  quelli  che 
tutelata  dalla  stessa  disposizione  di  legge,  conc 
quanto  le  contravvenzioni,  ed  inoltre  non  solo  i 
Codice  penale,  ma  anco  quelli  che  sono  contemj 

Questa  interpretazione  risulta  in  modo  chiar 
di  parecchie  disposizioni  del  Codice.  Difatti  nel 
che  le  disposizioni  del  Codice  si  applicano  ancl 
golate  da  altre  leggi  penali,  in  quanto  non  si* 
mente  stabilito.  E  nell'art.  3  il  legislatore  ha  es 
i  reati,  dei  quali  non  si  deve  tener  conto  per  £ 
diva,  e  fra  quelli  sono  contemplati  i  reati  esa 
che  sono  preveduti  da  un  Codice  diverso.   Così 


*)  Vedi  nostro  Manuale  di  diritto  penale,  pag.  324  ;  1 
dice  penale  italiano,  voi.  I,  pag.  409. 
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l'art.  10  ha  la  sua  conferma  in  quella  dell'art.  83;  e  dall'una  e  dal- 
l'altra si  deduce  che  le  categorie  di  reati  preveduti  nell'art  82  gì 
estendono  anco  ai  reati,  che  sono  contemplati  in  leggi  speciali  '). 

Si  è  detto  che  il  legislatore  considera  anche  reati  della  stessa 
indole  quelli  preveduti  in  uno  stesso  capo  del  Codice,  perchè  questi 
presentano  maggior  omogeneità  e  quindi  sono  determinati,  a  giudizio 
di  molti  scrittori,  da  identici  impulsi  *). 

La  legge,  per  questa  seconda  categoria  di  reati,  è  di  agevole  ap- 
plicazione, perchè  il  magistrato  deve  solo  esaminare  se  il  nuovo 
reato  sia  preveduto  da  disposizione  posta  sotto  il  capo,  che  contiene 
la  disposizione  che  precedentemente  fu  violata. 

Ed  ora  esaminiamo  quali  reati  sono  stati  in  modo  tassativo  pre- 
veduti dal  legislatore  per  gli  effetti  della  recidiva  specifica. 

La  prima  categoria  è  quella  dei  delitti  contro  la  sicurezza  deQo 
Stato.  Essa  apparisce  contrassegnata  con  la  denominazione  del  Titolo 
(che  è  il  titolo  I  del  Codice),  che  contiene  sotto  di  sé  quattro  capi. 

Tale  denominazione  ha  fatto  sorgere  il  dubbio  se  in  questa  ca- 
tegoria prima  rientrino  i  soli  delitti  previsti  dal  Codice  o  anco  quelli 
che  da  leggi  speciali  sono  definiti  delitti  contro  la  sicurezza  dello 
Stato. 

Da  alcuni  si  è  ritenuto  che  i  primi  solamente  siano  stati  consi- 
derati dai  legislatori,  e  sono  appunto  quelli  preveduti  negli  arti- 
coli 104  a  138  3).  Altri  invece,  ed  esattamente,  hanno  sostenuto 
che  in  quella  categoria  si  comprendono  anco  i  delitti  contro  la  sica- 
rezza  dello  Stato  contemplati  dalle  leggi  speciali  (Legge  sulla  stampa, 
Ood.  pen.  militare,  ecc.).  L'esattezza  di  tale  interpretazione  risulta 
dalle  considerazioni,  che  precedentemente  abbiamo  fatte  esaminando 
gli  art.  10  e  82  del  Codice  penale.  L'essersi  contrassegnata  quella 
prima  categoria  colla  denominazione  precisa  del  Titolo  I  del  Codice 
non  è  prova  seria  per  escludere  da  quella  i  delitti  contemplati  da 
altre  leggi;  e  ciò  per  le  seguenti  ragioni  principali: 

1.°  perchè  le  denominazioni,  colle  quali  si  contrassegnano  gli 
altri  gruppi  di  reati  nell'art.  82,  non  solo  sono  quelle  stesse  dei  Zi- 
toli  del  Codice,  e  basta  considerare,  per  convincersene,  la  denomi- 
nazione del  gruppo  b  4); 


*)  Vedi  nostro  Manuale  cit.,  pag.  318:  Impaxlombxi,  op.  cit.,  pag.  30*: 
Majxo,  op.  cit.,  pag.  265. 

2)  Abbiamo  accennato  già  alle  ragioni  addotte  dal  Ministro,  per  le  quali  re- 
spinse la  proposta  della  Commissione  senatoria,  diretta  a  far  considerare  retti 
della  stessa  indole  quelli  collocati  sotto  lo  stesso  Titolo. 

3)  Crivellaci,  op.  cit.,  pag.  401;  Majko,  op.  oit.,  pag.  264. 

4)  Impallombni,  op.  cit.,  pag.  308. 
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2.°  perchè,  mentre  nelPelenco  dell'art.  T 
del  Codice)    si  era   adoperata   la   locuzione  - 
articoli  del  Codice  rispettivamente  riuniti  sotto 
nel  testo  definitivo  si  è  sostituita  l'altra  «  qu 
dicati  sotto  le  lettere  seguenti  ». 

Non  ci  dissimuliamo  però  che  una  obbiezi 
vita  potrebbe  essere  questa,  che  nel  Progetto 
indole  erano  indicati  per  articoli,  ed  erano 
del  Codice  penale,  e  potrebbe  quindi  conclude 
di  titoli  o  di  capi  fatta  nel  testo  definitivo  i 
unicamente  al  Codice  penale,  non  a  reati  prev 
Ma  si  rileva,  allora  che  solo  argomento  ef 
tale  obbiezione  è  il  disposto  dell'art.  10  del  C 
Sotto  la  lettera  b  si  contempla  la  secondi 
della .  stessa  indole,  cioè  quelli  commessi  da  pu 
violazione  dei  doveri  inerenti  all'ufficio  o  con  a 
zioni. 

Questa  categoria  di  delitti  è  contrassegnai 
capi,  che  li  prevedono,  ecc.,  ma  con  la  qualiti 
comune. 

E  qui  evidentemente  si  rileva  che  non  sen 
determinati  dal  medesimo  impulso,  e  che  per 
ventiva  fatta  dal  legislatore  non  corrisponde  s< 
si  è  posto  a  fondamento  della  recidiva  specific 
Sull'applicazione  del  disposto  della  letta 
possono  sorgere  difficoltà,  quando  si  determina 
ridici  fondamentali,  che  in  quello  sono  espress 
L'art.  287  del  Cod.  pen.  stabilisce  quali  \ye 
pubblici  ufficiali  per  gli  effetti  della  legge 
esattamente  tale  qualità  nel  delinquente  recidi1 
legge  non  offre  alcuna  difficoltà. 

Lo  stesso  dicasi  dell'altro  estremo,  che  bi 
termini  di  quella  disposizione,  cioè  che  i  delitt 
o  mediante  violazione  dei  doveri  inerenti  all'uffii 
delle  funzioni. 


f)  La  disposizione  del  n.  1  di  questo  articolo,  che 
aerale  di  pubblico  ufficiale,  ha  dato  luogo  a  molte  discu 
dissensi  nella  giurisprudenza.  Lo  studioso  consulti  le  o; 
del  Codice. 

Pessixa,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  49. 
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§   4. 

Fra  i  delitti  considerati  della  stessa  indole   dal    legislatore   sono 
alla  lettera  e  indicati: 

1.°  delitti  contro  le  libertà  politiche  o  la  libertà  dei  eulti; 
2.°  gli  abusi  dei  ministri  del  eulto  nell'esercizio  delle  proprie  fun- 
zioni; 

3.°  i  delitti  commessi  contro  pubblici  ufficiali  a  causa  delle  loro 
funzioni; 

4.°  ogni  altro  delitto  contro  V Amministrazione  pubblica  commesso 
da  privati; 

o.o  i  delitti  contro  l'ordine  pubblico. 
L'indicazione  dei  delitti  compresi  in  questa  terza  categoria  non 
è  neppure  fatta  intieramente  colla  nomenclatura  del  Codice,  poiché 
alcuni  gruppi  di  delitti  sono  contrassegnati  con  la  denominazione 
del  titolo,  al  quale  appartengono,  altri  con  quella  dei  capi,  sotto  i 
quali  sono  collocati,  ecc. 

Or  questa  variabilità  di  nomenclatura  è  stata  oggetto  di  critica, 
ed  ha  dato  origine  a  qualche  dubbio  di  interpretazione  specialmente 
rispetto  ai  delitti  da  noi  indicati  al  n.  4,  cioè,  ai  delitti  contro 
Y amministrazione  pubblica  commessi  da  privati,  e  dei  quali  non  era 
menzione  nel  corrispondente  articolo  del  Progetto  ministeriale,  e 
neppure  in  quello  della  Commissione  di  revisione.  Quel  gruppo  di 
delitti  fu  aggiunto  nella  redazione  del  testo  definitivo,  e  non  si  dà 
nella  Relazione  finale  ragione  alcuna  della  aggiunzione  fatta. 

Or  si  è  osservato  che,  scomparsa  la  distinzione,  che  in  alcuni 
Progetti  era  stata  fatta  tra  reati  contro  l'amministrazione  pubblica 
commessi  da  pubblici  ufficiali  e  reati  commessi  da  privati,  perchè  gli 
uni  e  gli  altri  sono  stati  fusi  in  unica  categoria,  bisogna  ritenere 
che  la  disposizione,  che  si  riferisce  ai  delitti  commessi  contro  la 
pubblica  Amministrazione  dai  privati,  si  applica  solo  a  quei  delitti, 
nei  quali  il  privato  può  essere  autore  diretto,  e  non  agli  "altri,  nei 
quali  il  privato  non  può  concorrere,  che  come  complice.  Se  non  si 
dà  alla  legge  questa  interpretazione,  si  è  detto,  si  cade  nell'assurdo 
che  uno  stesso  delitto  contro  la  pubblica  amministrazione  servirebbe 
di  fondamento  all'applicazione  della  lettera  e,  quando  è  commesso  da 
un  privato,  e  non  nel  caso  più  grave  che  sia  stato  commesso  da  un 
pubblico  ufficiale  l). 


l)  Majko,  op.  cit.,  n.  447. 
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Questa  interpretazione  è  stata  respinta  dalla  maggior  parte  degli 
cri t tori,  per  la  ragione  che  non  può  verificarsi  l'assurdo  lamentato, 
uando  si  dà  alle  disposizioni  delle  lettere  &  e  e  il  significato  che 
e  gitt  imamente  si  desume  dalla  loro  coordinazione.  Si  è  detto  infatti 
he  quando  ad  un  delitto  contro  P Amministrazione  pubblica  parteci- 
pano un  pubblico  ufficiale  ed  un  privato,  la  recidiva  specifica  si 
Li  e  hi  arerà,  contro  il  primo  in  base  alla  disposizione  della  lettera  b, 
contro  il  secondo  in  base  alla  disposizione  della  lettera  e  1). 

.A.  noi  sembra  accettabile  quest'ultima  interpretazione;  ma  non 
tossiamo  non  notare  col  Majno  che  la  disposizione,  di  cui  ci  occu- 
piamo, trascende  i  limiti  razionali  dell'omogeneità  dei  reati,  perchè 
ravvicina  i  fatti  più  disparati;  una  frode  in  pubbliche  forniture 
(art.  205)  al  portare  indebitamente  una  divisa  (art.  186);  la  sottra- 
zione  di  documenti  (art.  202)  all'eccitamento  al  dispregio  delle  leggi 
e  delle  istituzioni  (art.  183)  2). 

Xella  lettera  d  si  considerano  come  delitti  della  stessa  indole: 
1.°  la  simulazione  di  reato; 
2.°  la  calunnia; 
3.°  la  falsità  in  giudizio; 
4.o  la  prevaricazione. 
Sono  delitti  contemplati  negli  art.  211  a  224  del  Codice  e  com- 
presi sotto  il  titolo  dei  delitti  contro  l'amministrazione  della  giustizia. 
Xessun  dubbio    d'interpretazione  è  sorto    intorno    alla   disposizione, 
che  prevede  questa  categoria  di  delitti. 

Il  legislatore  considera  anco  come  delitti  della  stessa  indole 
quelli  contro  la  pubblica  incolumità  (art.  300  a  330  Cod.  pen.);  quelli 
contro  il  buon  costume  e  l'ordine  delle  famiglie  preveduti  negli  arti- 
coli dal  331  al  348.  La  prima  categoria  è  indicata  alla  lettera  e, 
la  seconda  alla  lettera  /  dello  stesso  art.  82. 

Diverse  censure  si  sono  fatte  al  legislatore  relativamente  alla 
disposizione  della  lettera  /,  tanto  per  la  forma,  quanto  per  il  con- 
tenuto. 

Si  è  osservato  che  è  impropria  la  dizione,  perchè  i  delitti  pre- 
veduti negli  articoli  dal  331  al  348  sono  delitti  contro  il  buon  co- 
stume, non  contro  l'ordine  delle  famiglie;  anzi  questi  ultimi  (adulte- 
rio, bigamia)  sono  stati  esclusi.  Ma  la  censura  non  ha  molta  gravità, 
perchè  nessun  dubbio  di  interpretazione  può  sorgere    intorno  ai  de* 


')  Crivellari,  op.  cit.,  IV,  pag.    403,    seguito   dall' Alimkna,    op.  cit.,  pa- 
gina 610,  dal  Manzini,  op.  cit.,  pag.  180. 
*)  Majno,  op.  cit.,  n.  447). 
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fitti  previsti,  essendo  stati  indicati  gli  articoli  che  li  contemplano. 
Del  resto  il  legislatore  ha  adoperato,  per  contrassegnare  quei  delitti 
la  denominazione  precisa  del  Titolo  Vili  del  Codice,  sotto  il  quale 
sono  compresi  i  delitti  contro  il  buon  costume  e  quelli  contro  Vordimt 
delle  famiglie. 

L'altra  censura  concerne  il  contenuto  della  disposizione,  in  quanto 
non  sono  stati  considerati  delitti  omogenei  a  quelli  indicati  agli  ar- 
ticoli dal  331  al  348  Vadulterio,  la  bigamia,  ecc.  *).  Ed,  a  dire  il 
vero,  non  si  comprende  per  quali  ragioni  questi  delitti  siano  stati 
omessi. 


§  5. 


Xell'elenco  dei  delitti  della  stessa  indole  colloca  il  legislatore 
V omicidio  e  la  lesione  personale  (art.  82,  lett.  g). 

Come  vedesi,  dei  delitti  compresi  sotto  il  Titolo  IX,  cioè  dei  delitti 
contro  la  persona,  il  legislatore  ha  considerato  solo  V omicidio  e  le  le- 
sioni personali,  escludendo  gli  altri,  fra  i  quali  il  procurato  aborto. 
Nel  progetto  quest'ultimo  era  stato  invece  considerato  fra  i  delitti 
omogenei  (art.  77),  e  giustamente,  perchè  se,  come  sembra,  la  bru- 
talità e  la  violenza  sono  la  caratteristica  comune  dei   delitti  contro 

» 

la  persona,  il  delitto  di  procurato  aborto  non  doveva  essere  escluso. 
E  d'altra  parte  è  da  notare  che,  se  la  indicazione  dei  delitti  fetta 
alla  lettera  g  è  stata  determinata  dal  criterio  della  violenza,  altri 
delitti  si  sarebbero  dovuti  riunire  a  quelli  indicati  dal  legislatore. 
Ciò  conferma  sempre  meglio  la    ragionevolezza   delle    censure  fatte 

alla  disposizione  di  quell'articolo. 

« 

Viene  infine  l'indicazione  dell'ultima  categoria  di  delitti  omogenei 
per  la  caratteristica  comune,  che  è  la  cupidigia  o  il  fine  di  lurro 
(art.  82,  lett.  h).  Questi  delitti  vengono  indicati  o  colla  loro  speciale 
denominazione,  ad  esempio,  furto,  rapina,  ecc.  o  colla  semplice  men- 
zione degli  articoli,  in  cui  sono  preveduti. 

I  delitti  compresi  in  questo  ultimo  gruppo  sono:  1.°  furto:  -/ 
rapina;  3.°  estorsione;  4.o  ricatto;  5.°  truffa  ed  altre  frodi;  6.°  appn- 
priazione  indebita;  7.°  ricettazione;  8.°  bancarotta  fraudolenta;  e  poi 
i  delitti  preveduti  negli  articoli  dal  203  al  206  {sottrazione  della 
cosa  pignorata  o  sequestrata  affidata  alla  custodia  del  delinquente, 
millantato  credito  presso  pubblici  ufficiali,  inadempimento  d'obbligo  e 


*)  Aumena,  op.  cit.,  pag.  611,  Crivellasi,  op.  cit.,  pag.  404. 
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frodi  nelle  pubbliche  forniture);   nell'art.  224 
articoli  dal  293  al  299  (frodi  nei  commerci, 
incanti)}  negli  articoli  dal  319  al  322  e  nell'i 
la  sanità  e  V alimentazione  pubblica)  ;  infine  Vo 
sonale  commessi  a  fine  di  lucro. 

Su  questa  ultima  categoria  di  delitti  omo 
non  poche  osservazioni  critiche,  e  da  parecch 
mente  lamentata  l'esclusione  dei  delitti  pr 
tolo  Vili  del  libro  III,  del  Codice  di  commeri 
messi  da  persone  diverse  dal  fallito  e  che  n< 
bancarotta  (art.  862  e  seg.).  Si  è  notato  infat 
in  molti  di  codesti  reati  si  appalesa  un  propos 
di  lucro,  che  logicamente  li  avrebbe  dovuti 
delitti  menzionati  nella  lettera  h  di  quell'arti 


§  6. 


Sono  tutti  questi  i  delitti  dichiarati  della 
latore  per  gli  effetti  della  recidiva  specifica. 
sativa,  sicché  al  magistrato  non  è  lecito    est< 
altri  casi  di  omogeneità  non  previsti  nell'art 
però  che  la  redazione  di  quest'articolo  non  è 
dere  dalla  censura  già  fatta  per  l'esclusione 
dovevano  essere  ritenuti  omogenei),  specialme 
zione  degli  articoli,  nei  quali  i  delitti  omogen 
tre  bisognava  indicare  questi  delitti  con  una  ti 
non  solo  ha  impedito  al  magistrato  di  ammel 
fica  in  casi  dal  Codice  non  contemplati  ed  ir 
ammessa,  ma  ha  anco  fatto  sorgere  il  dubbio 
la  tassazione  fatta  dal  legislatore  si  limiti  ai 
Codice  penale  o  si  estenda  anco  a  quelli  con 

Abbiamo  sostenuto  l'affermativa  valendoc 
disposizione  dell'art.  10  del  Codice  penale,  p 
da  questa  si  è  costretti  a  sottoscrivere  alla  < 
ritengono  che  il  disposto  dell'art.  82  si  limit 
solamente  dal  Codice  penale  *). 


l)  Majno,  op.  cit.,  pag.  265. 

*)  Oltre  il  Crivellari,  che  sostiene  questa  interpr 
ad  esempio,  afferma  che  i  delitti  contro  la  sicurezza  de 
sono  quelli  contemplati  solo  negli  art.  104  a  138  (paj 
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§  7. 


Ed  ora  esaminiamo  le  pene  stabilite  dal  legislatore  per  la  mi- 
diva  specifica. 

È  opportuno  premettere  che  concetto  prevalente  nel  pensiero  del- 
Fautore  del  Progetto  fu  quello  di  distinguere  la  prima  recidiva  spe- 
cifica dalla  recidiva  specifica  reiterata,  e  quindi  di  stabilire  due 
norme  fondamentali  intorno  alla  penalità  dei  recidivi  speciali,  cioè, 
l'una  rispetto  alla  prima  specie  di  recidiva,  e  colla  quale  stabiliva» 
un  aggravamento  della  intensità'  della  pena,  ove  questo  fosse  possi- 
bile, l'altra  per  la  seconda  o  ulteriore  recidiva,  colla  quale  si  pre- 
scriveva un  aumento  della  durata  della  pena  ove  si  trattasse  di 
pena  restrittiva  della  libertà  personale,  ed  un  aggravamento  del- 
l'intensità nella  misura  stabilita   per  la  prima  recidiva. 

La  distinzione  delle  due  specie  di  recidiva  specifica  è  rimasta 
nel  testo  definitivo,  e  rimase  anco  di  conseguenza  la  distinzione  di 
penalità  con  talune  modificazioni  (art.  75  e  76  del  Progetto  corri- 
spondente agli  art.  80  e  81  del  Codice). 

Incominciamo  dall'esame  della  penalità  della  prima  forma  di  re 
cidi  va  specifica. 

Xel  1.°  capoverso  dell'art.  SO  è  stabilito:  «  Se  il  nuovo  reato  sia 
della  stessa  indole  di  quello  per  il  quale  è  stata  pronunziata  la  pre- 
cedente condanna,  il  colpevole  soggiace  ad  un  aggravamento  della 
pena  incorsa,  secondo  le  norme  seguenti: 

1.°  se  la  pena  incorsa  per  il  nuovo  reato  sia  la  reclusione,  la 
durata  ordinaria  della  segregazione  cellulare  continua  è  aumentata 
in  ragione  di  un  sesto  della  pena  stabilita  per  il  reato  commesso: 
e  ove  la  reclusione  debba  scontarsi  interamente  in  tale  segregazione 
o  il  prolungamento  suddetto  non  possa  farsi  nei  limiti  della  pena 
da  infliggere,  per  applicare  il  prolungamento  stesso  si  aumenta  pro- 
porzionatamente la  durata  della  pena; 

2.°  se  la  pena  incorsa  per  il  nuovo  reato  sia  diversa  dalla  re- 
clusione, essa  è  aumentata  da  un  sesto  ad  un  terzo  ». 

[Notiamo  dapprima  che  da  questa  disposizione  di  legge  si  deduce 
che  le  norme  stabilite  sono: 

1.°  aggravamento  della  intensità  della  pena,  consistente  nell'au- 
mento di  durata  della  segregazione  cellulare  continua  (inasprimento 
puro  della  pena); 

2.°  nei  casi,  in  cui  è  impossibile  questo  aumento,  o  perchè  la 


DELLA   RECIDIVA   SPECIFICA  775 

e  ciò  s ione  debba  essere  scontata  intieramente  nella  segregazione  cel- 
ulare  o  perchè  l'aumento  di  durata  stabilito  dalla  legge  non  possa 
arsi  nei  limiti  della  pena  da  infliggere,  per  applicare  il  prolunga- 
ne n to  si  deve  aumentare  proporzionatamente  la  durata  della  pena 
inasprimento  e  prolungamento  della  pena); 

3.°  aumento  della  pena  da  un    sesto   ad   un   terzo,  se  essa  è 
iiversa  dalla  reclusione  *). 

La  prima  norma  è  in  correlazione  col  disposto  dell'art.  13  Codice 
X>enale.  Ed  appunto  per  stabilire  questa  correlazione  la  disposizione 
dell'art.  75  del  Progetto  sulla  penalità   della   recidiva   specifica   ha 
subito  modificazione,  come  facilmente  si    può    rilevare    confrontando 
Part.    75  del  Progetto  e  l'art.  80  del  Cod.  pen.  E  la  Relazione  Anale 
adduce  le  ragioni  della  modificazione  apportata  e  rende  in  pari  tempo 
agevole  l'applicazione  della  legge.  Infatti  in   essa   è    detto:  «  Dopo 
le  modificazioni  recate  intorno    al   modo    di    scontare   la   reclusione 
(art.   13)  non  potevano  rimanere  immutate  le  disposizioni    intorno  al 
modo  di  aggravare  la  pena  per  il  recidivo  nella  stessa  specie  di  de- 
litto che  importi  questa    pena.    Non    era   inoltre    giustificabile    una 
stessa  stregua  di  aumento   della    segregazione    continua,    qualunque 
fosse  la  pena  incorsa,  essendo  costante  il    termine   di    sei   mesi    di 
detta  segregazione  nelle  condanne  non  inferiori  ai  tre  anni,  e  di  tre 
anni  nelle  condanne  superiori  ai    diciotto    anni;  faceva    quindi    me- 
stieri modificare  il  criterio  circa  l'aumento    della    segregazione    con- 
tinua, commisurandolo,  invece  che  sulla  durata  ordinaria   di  questa, 
sulla  durata  della  pena  incorsa  col  nuovo  reato;  ed  era  d'uopo  pre- 
vedere, oltre  al  caso  di  una  pena  che  deve  scontarsi  tutta  in  celia, 
anche  quello  di  una  pena,  nella  quale    il    periodo    di    vita    comune, 
dopo  la  cella,  sia  ridotto  a  pochi  giorni  e  non  lasci  perciò  margine 
al  dovuto  prolungamento  della  segregazione  cellulare  continua  »  *). 

Nell'applicazione  della  prima  norma,  di  cui  trattiamo,  si  rileva 
anco  che  la  disposizione  del  n.  1  dell'art.  80  in  alcuni  casi  deroga  a 
quanto  prescrive  l'art.  13  intorno  alla  massima  durata  della  segre- 
gazione cellulare.  Difatti,  come  ha  osservato  il  Majno,  nei  casi  ordi- 
nari questa  non  può  eccedere  i  tre  anni,  invece  in  caso  di  recidiva 
la  misura  della  segregazione  continua  dipenderà  dalla   durata    della 


4)  11  legislatore  ha  stabilito  queste  norme,  diverso  da  quelle  riferentisi  alla 
recidiva  reiterata,  perchè  ha  ritenuto  che  l'effetto  afflittivo  delle  sanzioni  con 
esse  stabilite  possa  essere  sufficiente  per  chi  non  è  abituato  ancora  al  delitto 
(Vedi  Relazione  sul  Progetto,  pag.  225). 

*;  Relazione  al  Re,  XLVI. 
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pena  ordinaria,  e  sarà  anche  di  sette  od  otto  anni,  dato  che  il  de- 
litto commesso  dal  recidivo  debba  essere  punito  con  ventiquattro  o 
con  trentanni  di  reclusione  l). 

L'applicazione  della  suddetta  norma  non  dà  luogo  a  difficoltà. 
Così,  se,  ad  esempio,  per  il  nuovo  reato  si  infligge  la  reclusione  per 
anni  due,  si  avrà  un  regime  cellulare  di  dieci  mesi,  perchè  sei  mesi 
debbono  essere  scontati  dal  colpevole  in  base  al  disposto  del  secondo 
capoverso  dell'art.  13,  e  si  debbono  aggiungere  quattro  altri  mesi,  che 
sono  il  sesto  di  due  anni. 

Neppure  la  seconda  norma  riesce  di  difficile  applicazione,  perchè 
quando  non  può  applicarsi  la  precedente,  bisogna,  secondo  la  dispo- 
sizione cennata,  prolungare  il  regime  cellulare,  aumentando  propor- 
zionatamente la  durata  della  pena  di  un  sesto.  Onde,  se  la  pena  in- 
corsa è  di  tre  mesi  di  reclusione,  è  necessario,  per  gli  effetti  della 
recidiva  specifica,  che  si  aumenti  di  quindici  giorni  e  che  Tenga 
espiata  tutta  in  segregazione  cellulare. 

La  terza  norma,  che  concerne  l'ipotesi  di  condanna  ad  una  pena 
diversa  dalla  reclusione,  è  stata  nel  testo  definitivo  formulata  in 
modo  più  semplice  che  non  lo  era  stata  nel  Progetto  in  seguito  a 
proposta  fatta  dalla  Commissione  della  Camera  dei  Deputati.  Fa 
omessa  infatti  la  distinzione,  che  in  quest'ultimo  facevasi  fra  condanne 
a  pene  di  breve  e  condanne  a  pene  di  lunga  durata,  ed  è  stata  in- 
vece fissata  una  sufficiente  latitudine  nell'aumento  con   una  frazione 

* 

comune  a  tutti  i  casi.  Nota  il  Ministro  nella  sua  Belazione  finale, 
che  fu  usata  una  locuzione  che  permettesse  di  computare  la  recidiva 
specifica  in  confronto  a  qualsiasi  pena,  anche  non  restrittiva  della 
libertà  personale  2). 

La  terza  norma,  come  già  si  è  detto,  stabilisce,  che  se  la  pena 
incorsa  per  il  nuovo  reato  è  diversa  dalla  reclusione,  bisogna  au- 
mentarla da  un  sesto  ad  un  terzo.  A  questa  disposizione  fa  d'uopo 
coordinare  il  precetto  pratico,  che  trovasi  nell'ultima  parte  del  secondo 
capoverso  dello  stesso  art.  80,  che  riferiscesi  alle  pene  pecuniarie. 
È  prescritto  infatti  che,  ove  si  tratti  di  pene  pecuniarie,  per  deter- 
minare la  misura,  si  fa  il  ragguaglio  secondo  le  norme  stabilite 
nell'art.  19,  che,  cioè,  dieci  lire  di  multa  o  di  ammenda  equivalgono 
un  giorno  di  reclusione  o  di  detenzione. 

E  poiché  pel  disposto  dell'art.  19  la  multa  non  può  eccedere  le 
lire  diecimila,  e  la  sua  conversione  nella  pena  detentiva  non  può  ecce- 


L)  Majno,  op.  cit.,  pag.  254. 
2)  Relazione  al  Re,  1.  cit. 
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ere    un  anno  di  questa,  si  rileva  .evidentemente,    che   nel   caso  di 
agguaglio  l'aumento  di  pena  va  soggetto  ad  altra  limitazione  *). 


§  8. 

Il  legislatore  non  ha  previsto  l'ipotesi  del  ragguaglio  tra  pene 
detentive  ed  il  confino,  tra  questo  e  le  pene  pecuniarie.  Hanno  cre- 
duto alcuni  interpreti  della  legge  che  alla  lacuna  di  questa  si  debba 
supplire  coll'interpretazione  analogica  ed  applicare  la  regola  stabilita 
nell'art.  40,  che,  cioè,  tre  giorni  di  confino  equivalgono  un  giorno  di 
pena  detentiva,  e  di  conseguenza,  che  tre  giorni  di  confino  equival- 
gono  dieci  lire  di  pena  pecuniaria  2). 

Un  dubbio  è  sorto  nell'applicazione  delle  norme  cennate  per  il 
caso,  in  cui  il  nuovo  reato  sia  punibile  cumulativamente  con  pene  di 
specie  diverse,  come,  ad  esempio,  la  reclusione  e  la  multa,  o  la  re- 
clusione e  l'interdizione,  ecc. 

Ha  sostenuto  il  Majno  che  in  tali  casi  la  reclusione  deve  essere 
aggravata  secondo  il  disposto  del  n.  1  dell'art.  80,  e  l'altra  pena 
aumentata  a  norma  del  disposto  del  n.  2  dello  stesso  articolo  3). 

Molti  altri  dubbi  sono  sorti  per  l'applicazione  dell'art.  80,  ri- 
spetto alla  misura  della  pena,  ai  diversi  casi  che  si  sono  presentati 
o  cbe  potrebbero  presentarsi.  Xon  crediamo  conveniente  occuparci  di 
tutti,  perchè  alcuni  scrittori  hanno  stabilito  criteri  opportuni  per 
eliminare  alcuni  di  essi 4). 

Un  dubbio  però,  che  merita  di  essere  considerato,  è  quello  che 
riguarda  l'aumento  di  pena  nel  caso  di  concorso  di  reati.  Se  si  con- 
sidera tuttavia  che  per  la  recidiva  specifica  bisogna  che  i  delitti 
siano  della  stessa  indole,  si  deduce  che  del  reato  concorrente,  che 
è  eterogeneo,  non  bisogna  tener  conto,  e  che  neppure  l'aumento  potrà 
essere  fatto  in  base  alla  pena  complessiva  inflitta  in  applicazione 
degli  articoli,  che  regolano  il  concorso  dei  reati  e  delle  pene  5). 

Parimenti    crediamo  che  nel  caso  di  più  recidive  contemporanee 


!)  Pessina,  II  nuovo  Codice  penale,  art.  80. 
*)  Majno,  op.  cit.,  pag.  256. 

3)  Majno,  op.  cit.,  pag.  236. 

4)  Si  consulti  principalmente  l'opera  del  Travaglia,  Guida  pratica  per  l'in- 
terpretazione, ecc.,  Torino,  1890. 

5)  In  questo  senso  Rameri,    Considerazioni   praticità   in    tema    di   recidiva    spe- 
cifica, eco.  (in  Case.   Unica,  1896,  col.  977);  Manzini,  op.  cit.,  pag.  219. 


778  LA   BECIDIVA  NELLA   NOSTRA   LEGISLAZIONE   PENALE 

per  applicare  Patimento  bisogna  prendere  a  base  la  pena  che  risolta 
dal  concorso  dei  soli  reati  della  stessa  indole  1). 


§  9. 


Evvi  infine  la  disposizione  dell'ultimo  capoverso  dell'art,  80,  che 
fu  da  noi  precedentemente  esaminato,  trattando  della  recidiva  gene- 
rica, per  dimostrare  che  essa  è  solamente  applicabile  alla  recidiva 
specifica,  perchè  per  questa  sola  forma  di  recidiva,  il  legislatore  ha 
ammesso  Vaumento  di  pena.  In  essa  è  prescritto  che  in  nessun  caso 
l'aumento  stabilito  nelle  disposizioni,  che  si  riferiscono  alla  recidiva 
specifica,  può  applicarsi  in  misura  superiore  alla  più  grave  delle 
pene. 

Or,  l'avere  la  legge  accennato  a  più  pene,  mentre,  trattandosi  della 
prima  recidiva  specifica,  non  potrebbe  parlarsi  che  di  una  sola  pena, 
giacché  la  seconda  ed  ulteriore  recidiva  è  prevista  nell'art.  SI,  fa- 
rebbe a  prima  vista  credere  che  il  legislatore  sia  caduto  in  un  er- 
rore di  dizione. 

Sembra  però  che  non  sia  così,  e  che  il  legislatore  abbia  previsto 
il  caso  in  cui  il  delinquente  sia  ricaduto  più  volte  nel  delitto,  ma 
che  contro  di  lui  non  sia  stato  possibile  applicare  la  disposinone 
dell'art.  81,  perchè  ciascuna  pena  precedentemente  riportata  è  stata 
inferiore  ai  tre  mesi,  ecc.  Non  altra  può  essere  la  spiegazione,  tanto 
più,  che  nella  Eelazione  finale  il  Ministro  accennando  le  ragioni,  per 
le  quali  fu  apposto  il  capoverso  ultimo  di  quell'articolo  di  cui  ci  oc- 
cupiamo, scriveva,  che  senza  il  divieto  in  esso  espresso  l'aumento 
di  pena  per  la  recidiva  specifica  sarebbe  divenuto  esorbitante  in 
taluni  casi,  e  proprio  quando  le  condanne  precedenti  si  riferissero 
a  reati  lievissimi  in  confronto  al  reato  riguardo  al  quale  ha  effetto  h 

m 

recidiva. 

Notiamo  infine  che  il  legislatore,  adoperando  la  locuzione,  seb- 
bene non  molto  precisa,  «  in  misura  superiore  alla  più  grate  àeUt 
pene  anteriormente  inflitte  »,  ha  inteso  riferirsi  alla  gravità  della  pena 
per  la  durata. 


l)  In  questo  senso  Travaglia,  op.  cit.,  pag.  123;    in  senso  contrario  il  ci- 
tato Rameri  e  con  qualche  limitazione  il  Manzini. 
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CAPO  III. 
Della  recidiva  reiterata 

§  1. 

Un  altro  fenomeno  gravissimo  del  movimei 
la  recidiva  ripetuta  o  reiterata.  Essa  è  stata  o 
giuristi  e  dei  sociologi,  ed  è  stata  anco  in  pai 
rata  in  alcune  legislazioni.  Ma  nella  scienza  g 
intorno  al  trattamento  giuridico  da  applicare  z 
diva,  perchè  diverso  è  il  giudizio  di  valutazii 
essa. 

A  dare  un  indirizzo  scientifico  all'indagine 
cidiva  ripetuta  e  dei  provvedimenti  più  adatti  \ 
senza  dubbio,  molto  contribuito  i  seguaci    del 
studi  sui  fattori  antropologici  e  sociali  della  de 
quell'indirizzo  a  noi  sembra  che  non  si  possa 
idee  scientifiche  esatte  intorno  alla  delinquenza 
punto  quella  che  merita  un  trattamento    giurie 
conoscenza  esatta  di  un  fenomeno  può  aversi, 
scono  le  cause  che  concorrono  alla  sua  manifes 
che  sono  necessarie,  affinchè  quelle  lo  produca: 
è  fenomeno  antropologico  in  quanto  è  manifesti 
l'attività  organico-psichica  dell'individuo,  ed   è 
quanto  il  campo  di  manifestazione  è  l'ambientt 
dividuo  vive  e  del  quale  subisce  anco  l'intìuen 
la  conoscenza  esatta  di  quel  fenomeno  fa  d'uo] 
che  delinque  e  V ambiente  sociale.  La  stessa  ind 
lo  studio  della  recidiva  in  tutte  le  sue  varie 
specialmente  per  la  recidiva  ripetuta,  che  è  fo 
molto  grave,  e  che  in  taluni  casi  può    considc 
meno  morboso  della  vita  individuale  o  della  vi 

Or  bene  l'indagine  scientifica  fatta  con  me 
duce  alla  distinzione  di  diverse  categorie  di  \ 
guenza  di  diverse  specie  di  recidiva.  E  già  ( 
notato  sul  proposito  che  è  necessario-  distingn 
nati  dai  recidivi  abituali,  e  questi  ultimi  sudcl 
correggibili  e  recidivi  incorreggibili.  Ma  qui  tn 
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ripetuta  bisogna  fare  altre  considerazioni  per  eliminare  alcune  obbie- 
zioni infondate,  mosse  da  coloro,  che  fanno  opposizione  sistematica 
agli  ultimi  risultati  della  scienza. 

E  prima  di  tutto  si  noti  che  Y incorreggibilità  del  delinquente  si 
può  indurre  talora  dalla  prima  recidiva,  sia  generica,  che  specifica, 
tenendo  conto  della  natura  dei  reati,  dei  moventi  di  essi,  dello  «foto 
psicologico  in  generalo  del  recidivo  e  dei  fattori  vari  che  hanno  con- 
tribuito a  determinare  l'attività  criminosa.  Da  ciò  la  conseguenza, 
che  un  trattamento  giuridico  particolare  dovrebbe  essere  stabilito  i*r 
questi  delinquenti,  é  non  per  la  sola  recidiva  ripetuta,  come  ba  fatto 
il  nostro  legislatore  ed  altre  legislazioni. 

Si  consideri  poi  che,  se  l'abitualità  a  delinquere  presuppone  ne- 
cessariamente la  seconda  ed  ulteriore  recidiva,  il  contrario  non  è 
sempre  vero;  vai  quanto  dire  che  la  recidiva  ripetuta  non  può  rite- 
nersi sempre  come  effetto  di  abitualità  a  delinquere.  Difatti,  come  in 
molti  luoghi  abbiamo  notato,  le  ricadute  potrebbero  essere  occasio- 
nali, effetto  di  circostanze  eccezionali.  È  errore  dunque  affermare 
in  modo  assoluto  l'equivalenza  tra  recidiva  ripetuta  e  abitualità. 

È  un  errore  parimenti  considerare  come  abitualità  alla  delin- 
quenza la  recidiva  specifica  ripetuta,  come  sostengono  alcuni  scrittori 
e  come  ha  ritenuto  il  legislatore  (art.  81),  perchè  (e  ciò  è  stato  da 
noi  notato  stabilendo  un  confronto  tra  recidiva  generica  e  specifica  a 
proposito  della  modificazione  fattasi  al  testo  del  Progetto,  che  esclu- 
deva la  recidiva  generica)  la  recidiva  generica  ripetuta  può  anco  equi- 
valere in  taluni  casi  ad  abitualità  a  delinquere,  ed  essere  indice  di 
incorreggibilità. 

È  anco  un  errore  confondere  la  delinquenza  abituale  colla  delin- 
quenza di  professione,  perchè  quest'ultima  presuppone  la  ferma  vo- 
lontà o  il  fermo  proponimento  del  delinquente  a  ripetere  alcuni  de- 
litti per  raggiungere  alcuni  fini  della  vita,  mentre  la  prima  può 
essere  effetto  di  cause  mutabili.  Ed  evvi  anco  questa  differenza,  che, 
cioè,  la  delinquenza  abituale,  come  già  si  è  detto,  può  risultare  tanto 
da  recidiva  generica,  quanto  da  recidiva  specifica,  o  dall'una  e  rata* 
insieme,  mentre  la  professionale  presuppone  la  ripetizione  di  delitti 
della  medesima  specie  o  di  specie  molto  affini,  unificati  da  un  de- 
terminato e  fermo  proponimento. 

Queste  distinzioni  dei  recidivi  dovrebbero  essere  fatte  nella  scienza, 
e  tenute  in  considerazione  dai  legislatori  per  poter  stabilire  un  si- 
stema di  misure  repressive,  che  siano  adatte  all'indole  dei  recidivi 
e  che  quindi  riescano  utili  alla  migliore  possibile  tutela  dell'ordine 
sociale. 
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Fino  a  quando  quelle  distinzioni  non  saranno  fatte  esattamente 
si  deploreranno  o  l'esagerazione  della  penalità  contro  la  recidiva 
ripetuta,  come  ci  dà  esempio  la  legge  francese  del  1885,  o  la  ecces- 
si va  mitezza  di  repressione,  o  una  confusione  tale  di  criteri  intorno 
al  trattamento  dei  recidivi,  da  cui  deriverà  ingiustizia  nell'applicazione 
delle  pene. 

Jjsl  dottrina  poi,  che  dal  punto  di  vista  scientifico  ci  sembra  non 
meno  erronea  delle  altre,  è  quella  dell'aggravamento  di  pena  prò- 
gresttivo  secondo  il  numero  delle  recidive. 

15  un  criterio  di  proporzione  matematica  astratto,  che  non  ri- 
sponde affatto  alla  dinamica  psicologica  dei  delinquenti  recidivi,  e 
che  nella  sua  applicazione  talora  potrebbe  condurre  a  risultati  strani. 
E  ciò  è  tanto  vero,  che  anche  alcuni  criminalisti  propugnatori  di 
questa  dottrina  hanno  osservato  che  la  progressione  non  può  essere 
illimitata,  e  che  quindi  non  può  essere  rigorosamente  matematica, 
perchè  altrimenti  si  arriverebbe  in  breve  alla  pena  perpetua  o  ad 
una   pena  eccessivamente  superiore  a  quella  richiesta  da  giustizia  l). 

Tanto  meno  è  razionale  ed  utile  limitare  l'aggravamento  progres- 
sivo della  pena  ad  un  determinato  numero  di  recidive,  perchè  si 
verificano  gli  stessi  inconvenienti  sopra  cennati. 


§  2. 

Ija  legislazione  penale  comparata  ci  mostra  poi  una  grande  diffe- 
renza di  criteri  segaiti  dai  legislatori. 

Alcuni  Codici  ammettono  la  progressione  fino  alla  terza  recidiva 
(God.  pen.  svedese,  Codice  di  Friburgo,  ecc.)  :  altri  l'ammettono  senza 
limite,  come  il  Codice  penale  federale  svizzero  ;  altri  considerano  solo 
in  particolar  modo  la  recidiva  ripetuta  in  alcuni  reati,  specialmente 
in  quelli,  di  cui  movente  è  la  cupidigia  o  il  lucro,  come,  ad  esempio, 
il  Codice  zurighese. 

Come  vedesi,  adunque,  la  recidiva  reiterata  non  è  sfuggita  all'at- 
tenzione dei  legislatori,  e  forma  obbietto  di  studio  dei  criminalisti; 
ma  ancor  vaghi  e  diversi  sono  i  criteri  giuridici  intorno  al  tratta- 
mento di  essa. 

Nei  vari  Progetti,  che  precedettero  il  vigente  Codice  penale  la 
recidiva  reiterata  non  era  stata  obbietto  di  trattamento    particolare, 


l)  Vedi  Bekxer,  op.  oit.,  pag.  265. 
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tranne  in  quello  del  1867;  solo  nei  Progetti  del  Savelli  e  del  Pep- 
sina era  stabilito,  cbe  l'aumento  di  pena  di  un  grado  per  la  prima 
recidiva  fosse  facoltativo,  e  che  per  le  recidive  ulteriori  fosse  obbli- 
gatorio l'aumento  da  uno  a  tre  gradi. 

Nello  schema  lasciato  incompleto  dallo  Zanardelli  nel  1883  si  era 
delineata  la  distinzione  fra  la  prima  recidiva  e  le  recidive  ulteriori, 
allo  scopo  di  punire  più  gravemente  il  recidivo  per  altre  due  volte, 
qualora  però  fosse  incorso  in  una  pena  restrittiva. 

La  distinzione  riapparì  nell'ultimo  Progetto,  perchè  fa  creduto 
opportuno  stabilire  una  misura  graduale  di  severità,  per  non  lasciare 
intentato  qualsiasi  mezzo  valevole  a  distogliere  il  recidivo  dal  com- 
mettere nuovi  delitti. 

Osservava  inoltre  il  Ministro  nella  sua  Relazione  che,  quantunque 
l'esperienza  dimostrasse  che  non  solo  la  terza,  ma  anco  la  quarta  e  le 
ulteriori  recidive  non  erano  pur  troppo  infrequenti,  egli  credette  più 
opportuno  che  la  legge  cominciasse  a  spiegare  il  suo  maggiore  ri- 
gore verso  coloro  che  sono  recidivi  anche  per  la  seconda  volta  sol- 
tanto per  infrenarne  i  trascorsi  *). 

L'art.  76  del  Progetto,  che  prevedeva  la  recidiva  reiterata,  era 
stato  così  formulato: 

«  Chiunque,  dopo  essere  stato  più  volte  condannato  con  sentenze 
irrevocabili  a  pene  restrittive  della  libertà  personale,  eccedenti  cia- 
scuna volta  tre  mesi  commette,  entro  il  termine  indicato  nell'articolo 
precedente,  un  altro  reato  della  stessa  indole,  soggiace  ad  un  aumento 
della  pena  incorsa  pari  alla  metà  della  sua  durata,  ove  sia  inferiore 
a  trenta  mesi,  e  ad  un  terzo  negli  altri  casi,  purché  non  si  ecce- 
dano mai  trent'anni  per  la  reclusione  e  la  detenzione. 

«  Se  la  nuova  pena  incorsa  è  la  reclusione,  si  applica  anco  in 
questo  caso  la  segregazione  cellulare  continua  nella  misura  stabilita 
dal  precedente  articolo  ». 

Su  questa  disposizione  non  ebbero  luogo  gravi  discussioni  nel 
seno  delle  Commissioni  parlamentari,  né  nelle  due  Camere  legislative. 
È  opportuno  solo  ricordare  che  nel  seno  della  Commissione  sena- 
toria fu  fatta  una  proposta  radicale,  che,  cioè,  per  i  recidivi  dimo- 
strati incorreggibili  da  più  condanne  successive  fosse  disposto  che 
al  termine  dell'ultima  pena  per  condanna  dell'ultimo  reato,  qualora 
le  condanne  fossero  di  un  determinato  numero,  i  delinquenti  fossero 
rinchiusi  in  appositi  stabilimenti.  Ma  la  proposta  non  fu  accolta  per 


1)  Relazione  sul  Progetto,  pag.  oit. 
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»  ragione,  che  la  maggioranza  ritenne  pericoloso  il  mettersi  per  una 
ia  di  innovamenti,  di  cui  l'efficacia  era  ignota,  e  perchè  la  pena 
adeterminata  è  repugnante  al  principio  stesso  della  giustizia  penale. 

Jusk,  Commissione  di  revisione  accolse  la  disposizione  dell'art.  76  ; 
mzi    propose  di  comprendere  in  questa  anco  la  recidiva  generica. 

Tale  proposta  non  fu  accolta  dal  Ministro  per  la  considerazione, 
utt'altro  che  seria  e  decisiva,  come  bene  osserva  il  Majno,  che,  cioè, 
e  stesse  Commissioni  parlamentari,  da  cui  partirono  le  proposte  con- 
cernenti la  recidiva  generica,  non  ammisero  la  parificazione  di  essa 
solla  specifica;  parificazione  che,  accogliendo  quella  proposta,  si  sa- 
rebbe avuta  per  chi  avesse  riportato  più  di  una  condanna  *).  E  la 
considerazione  non  ha  valore,  specialmente  perchè,  come  parecchie 
volte  abbiamo  osservato,  la  recidiva  reiterata  generica  talora  è  indice 
di  maggior  temibilità  del  delinquente,  che  non  la  recidiva  reiterata 
specifica. 

Sono  state  queste  le  sole  discussioni  e  le  proposte,  che  furono 
fatte  sulla  disposizione  dell'art.  76  del  Progetto,  che  divenne,  con 
qualche  modificazione  di  forma,  il  disposto  dell'art.  81. 


§  3. 

Esaminiamo  ora  quali  estremi  o  condizioni  sono  necessarie  per 
l'applicabilità  di  questo  articolo. 

Coordinando  la  disposizione  dell'art.  81  con  quella  dell'art.  80, 
poiché  il  legislatore  nel  determinare  la  nozione  della  recidiva  reite- 
rata richiama  alcune  condizioni  poste  per  l'esistenza  della  recidiva 
generica  e  specifica,  risulta  che  gli  estremi  di  quella  forma  di  reci- 
diva sono  i  seguenti; 

1.°  che  il  delinquente  sia  stato  due  o  più  volte  condannato; 

2.°  che  le  condanne   abbiano    importato    pene   restrittive   della 
libertà  personale; 

3.°  che  ciascuna  delle  pene  sia    stata    di    durata    superiore   ai 
tre  mesi; 

4.°  che  le  sentenze  di  condanna  siano  irrevocàbili; 

5.°  che  il  nuovo  reato  sia  della  stessa  indole  dei  precedenti; 

6.°  che  esso  importi    anco    una   pena   restrittiva    della   libertà 
personale; 

7.°  che  esso  sia  commesso  nei  termini  indicati  dall'art.  80. 


*)  Relazione  al  Re,  XLVII. 
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Bai  complesso  di  queste  condizioni  agevolmente  si  rileva  che  la 
nozione  della  recidiva  reiterata  ha  alcuni  elementi  comuni  colla  re- 
cidiva generica  e  colla  recidiva  specifica,  ma  ha  alcuni  elementi  propri, 
per  i  quali  chiaramente  si  distingue  anco  dalla  recidiva  specifica  sem- 
plice, e  con  cui  ha  rapporti  molto  intimi.  E  di  vero  ha  cornimi  colla 
recidiva  generica  queste  condizioni  :  la  condanna  precedente  con  sen- 
tenza irrevocabile  ed  il  termine  di  dieci  o  cinque  anni,  secondo  i 
casi  ;  ha  comune  con  la  recidiva  specifica  la  condizione,  che  il  nuovo 
reato  debba  essere  della  stessa  indole  del  precedente. 

Oli  elementi  differenziali  o  esclusivi  sono: 

1.°  che  le  pene  tanto  dei  precedenti  reati,  per  i  quali  ebbero 
luogo  le  condanne  irrevocabili,  quanto  del  nuovo  reato,  che  dà  vita 
alla  recidiva  reiterata,  siano  pene  restrittive  della  libertà  per- 
sonale; 

2.°  che  la  durata  di  ciascuna  delle  pene  precedenti  sia  stata 
superiore  ai  tre  mesi. 

Come  vedesi,  il  nostro  legislatore  non  solo  non  ha  ammesso  la 
recidiva  reiterata  generica,  ma  ha  anco  limitato  la  nozione  della  re- 
cidiva reiterata  specifica,  appunto  perchè  richiede  che  le  pene  pre- 
cedenti debbono  essere  solo  pene  restrittive  della  libertà  personale. 
Ed  è  detto  nella  Relazione  al  Re:  «  La  seconda  e  le  ulteriori  reci- 
dive specifiche  si  limitano  ai  reati  che  importino  una  pena  restrit- 
tiva della  libertà  personale.  È  infatti  per  essi  che  più  specialmente 
interessa  provvedere,  siccome  quelli  nei  quali  la  recidiva  assume 
particolare  gravità  ». 

«  Questo  era  il  concetto  dell'art.  76  del  Progetto,  ivi  parlando» 
di  aumento  nella  durata  della  pena  »  *). 

Si  noti  che  il  legislatore  ha  richiesto,  solamente  per  le  condanne 
precedenti,  che  le  pene  restrittive  della  libertà  personale  siano  su- 
periori ciascuna  ai  tre  mesi;  ma  non  per  la  condanna  pel  nuovo 
reato,  la  quale  può  comportare  invece  una  pena  restrittiva  della  li- 
bertà personale  di  qualunque  durata. 

Siccome  tra  le  pene  restrittive  della  libertà  personale  è  compreso 
Varresto  (art.  11,  ult.  capov.),  e  nell'art.  81,  come  in  tutti  gli  altri 
concernenti  le  altre  specie  di  recidiva,  è  adoperata  la    voce  reato  e 


l)  La  redazione  dell'art.  76  era  alquanto  oscura;  ma  il  Ministro  per  fare  io- 
tendere  più  esplicitamente  il  sopra  indicato  ooncetto  aggiunse  le  seguenti  parole: 
«  che  importi  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  ».  Vedi  Bdaxùn*  cit., 
XLVII. 
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1011   l'altra  delitto,  la  recidiva  reiterata  è   possibile  anco  per  le  con- 
t  rav  venzioni. 

Avendo  il  legislatore  ristretta  la  nozione  della  recidiva  reiterata 
specifica  collo  stabilire  qnelle  due  speciali  condizioni,  di  cui  abbiamo 
fatto  ora  cenno,  se  manca  alcuna  di  esse,  ma  concorrono  le  altre 
stabilite  per  la  prima  recidiva  specifica,  si  applicherà  la  disposizione 
dell'art.  80. 


§  4. 


Xja  disposizione  dell'art.  81  dà  tuttavia    luogo    ad    alcuni    dubbi 
per  la  non  chiara  redazione. 

H  più  grave  è  quello  che  riferiscesi  alla  decorrenza  del  termine 
necessario  per  ammettere  la  recidiva  reiterata. 

E  di  vero  l'art.  81,  relativamente  ai  termini,  richiama  la  dispo- 
sizione dell'art.  80,  per  la  quale,  affinchè  ci  sia  recidiva,  è  d'uopo 
che  il  nuovo  reato  sia  commesso  entro  i  dieci  anni  dal  giorno  in  cui 
la  pena  fu  scontata  o  la  condanna  estinta,  se  la  pena  inflitta  per  la 
condanna  precedente  era  superiore  a  cinque  anni  di  durata,  o  entro 
i  cinque  anni  in  tutti  gli  altri  casi. 

Or,  data  l'ipotesi  di  più  condanne  a  pene  di  diversa  durata  e 
per  ciascuna  delle  quali  il  termine  di  purgazione  della  recidiva  è 
diverso  (dieci  o  cinque  anni),  di  quale  condanna  bisogna  tener  conto 
per  gli  effetti  della  recidiva  reiterata  t  Ecco  il  dubbio  principale,  che 
è  sorto  nell'applicazione  di  quell'articolo. 

E  diversi  sono  i  casi,  che  possono  rientrare  in  quell'ipotesi.  Di- 
fatti può  darsi  che  il  terzo  reato  sia  commesso  nel  termine  stabilito 
dalla  legge  rispetto  alla  prima  condanna,  e  non  rispetto  alla  seconda; 
e  può  darsi  il  caso  contrario.  Or  in  tali  casi  la  disposizione  dell'ar- 
ticolo 81  può  applicarsi  solo  nel  caso,  in  cui  il  terzo  reato  è  stato 
commesso  nella  decorrenza  del  termine  stabilito  per  una  delle  pre- 
cedenti condanne,  o  è  necessario,  che  sia  commesso  in  decorrenza 
del  termine  stabilito  per  tutte  le  precedenti  condanne  1 

Alcuni  scrittori  hanno  dato  alla  legge  l'interpretazione  più  rigo- 
rosa, perchè  hanno  sostenuto  che  per  l'applicabilità  dell'art.  81  basti 
che  il  terzo  reato  sia  commesso  nella  decorrenza  del  termine  di  una 
qualunque  delle  condanne  precedenti,  e  ciò  per  varie  ragioni: 

1.°  perchè  la  decorrenza  del  termine  per  una    qualunque  delle 
condanne  anteriori  non  toglie  che  il  delinquente  sia   già   dichiarato 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  50. 
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recidivo  dalla  seconda  condanna,  e  quindi  il   terzo   reato    dà  luogo 
ad  una  seconda  dichiarazione  di  recidiva  '); 

2.°  perchè  la  lettera  dell'art.  81  esige  soltanto  che  il  nuovo 
reato  omogeneo  sia  commesso  entro  cinque  o  dieci  anni  dalla  espia- 
zione o  dalla  estinzione  delle  pene  inflitte  da  sentenze  precedenti  V» 
3.°  perchè  il  legislatore  ha  accolto  il  sistema  della  tempora- 
neità dello  stato  di  recidiva  in  considerazione  della  lunga  buona 
condotta  del  colpevole,  e  questa  considerazione  non  ricorre  più  quando 
almeno  per  una  volta  il  delinquente  è  stato  condannato  come  reci- 
divo specifico;  sicché  per  lo  spirito  dell'art.  81  basta,  per  la  dichia- 
razione della  recidiva  reiterata,  che  il  colpevole  sia  stato  altra  volta 
condannato  come  recidivo  specifico  a  pena  restrittiva  della  libertà 
personale  3). 

Poiché  per  interpretare  la  disposizione  dell'art.  81  relativamente 
ai  termini  si  ricorre  da  alcuni  alla  lettera,  da  altri  allo  spirito  della 
legge,  segno  è  che  la  redazione  di  quella  disposizione  è  imperfetta. 
Ma,  per  quanto  imperfetta  possa  essere,  crediamo  che  non  sia  diffi- 
cile cogliere  il  vero  pensiero  del  legislatore. 

La  recidiva  reiterata  preveduta  dall'art.  81  è  una  recidiva  spe- 
cifica, che  potrebbe  dirsi  aggravata  dal  numero  delle  ricadute;  ma 
ciascuna  di  queste  deve  avere  i  caratteri  della  recidiva  specifica; 
bisogna  cioè  che  il  reato  sia  omogeneo  e  che  sia  commesso  nel  de- 
cennio o  nel  quinquennio  dal  giorno  in  cui  fu  scontata  la  pena  o 
estinta  la  condanna  per  precedenti  reati.  Onde,  perchè  si  possa  am- 
mettere la  recidiva  reiterata,  è  necessario  che  il  nuovo  reato  sia 
commesso  nel  termine  stabilito  dalla  legge  almeno  rispetto  a  àst 
precedenti  condanne,  perchè  altrimenti  si  avrebbe  la  semplice  recidiva 
specifica. 

Non  neghiamo  importanza  alle  ragioni,  di  cui  sopra  abbiamo  fatto 
cenno,  addotte  per  dare  alla  legge  l'interpretazione  più  rigida;  ma 
ci  sembra  che  esse  abbiano  un  valore  intrinseco  non  lieve,  in  sé 
considerate,  ma  debole  rispetto  alla  disposizione  dell'art.  81. 

Può  sembrare  che  il  nostro  ragionamento  pecchi  per  sottigliezza 
metafisica,  e  che  ripugni  all'ordine  di  idee  che  noi  seguiamo  nella 
scienza.  Ma  per  interpretare  una  legge  bisogna  adattarsi  alle  idee 
dei  legislatore,  e  c'è  tanta  metafìsica  in  non  poche    disposizioni  del 


l)  Majno,  op.  oit.,  pag.  258. 

*)  Crivellaci,  op.  oit.,  pag.  397. 

3)  Manzini,  op.  cit.,  pag.  235. 
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Codice  !  E  poi  la  legge  penale  deve  essere  interpretata  senza  pre- 
cracetti  e  indipendentemente  da  considerazioni  ad  essa  estrinseche, 
[uantiinque  possano  avere  grande  importanza  scientifica. 


§  5. 

Esaminiamo  ora  le  norme  stabilite  dal  legislatore  per  l'aggrava- 
mento   di  pena  nella  recidiva  reiterata. 

Abbiamo  già  fatto  notare  che  due  norme  fondamentali  stabilì  la 
legge  intorno  alla  penalità  dei  recidivi,  Pana  concernente  la  prima 
recidiva  specifica,  la  seconda  la  recidiva  reiterata. 

Or  rispetto  a  quest'ultima  è  detto,  nella  Relazione  sul  Progetto, 
che  per  la  seconda  od  ulteriore  recidiva  bisogna  che  si  annienti 
sempre  la  durata  della  pena  e  si  aggravi  anco  V intensità  nella  mi- 
sura stabilita  per  la  prima  recidiva.  E  nell'art.  76  era  disposto  che 
il  recidivo  doveva  soggiacere  ad  un  aumento  della  pena  incorsa  pari 
alla  metà  della  sua  durata,  ove  essa  fosse  stata  inferiore  a  trenta 
mesi,  e  ad  un  terzo  negli  altri  casi,  purché  non  si  eccedessero  mai 
trent'anni  per  la  reclusione  e  la  detenzione. 

La  Commissione  di  revisione  aveva  proposto  che  si  stabilisse 
invece  che  non  si  potesse  aumentare  la  pena  per  una  durata  maggiore 
di  quella  della  pena  più  grave  anteriormente  inflitta.  Volevasi,  in 
altri  termini,  che  fosse  seguito  lo  stesso  criterio  che  si  era  stabilito 
per  l'aumento  di  pena  rispetto  alla  recidiva  generica  ed  alla  spe- 
cifica nell'ultimo  capoverso  dell'art.  80. 

Ma  il  Ministro  non  accolse  la  proposta,  e  giustamente,  perchè 
«  chi  più  volte  ricade  in  reati  della  stessa  indole,  qualunque  sia  la 
gravezza  di  essi,  dimostra  una  straordinaria  pertinacia  nel  malfare 
ed  in  pari  tempo  dimostra  riuscire  inefficaci  per  esso  le  pene  prece- 
dentemente subite  »  *).  Fu  quindi  ritenuta  provvida  una  sanzione 
rigorosa  corrispondente  al  pericolo  sociale  più  grave  od  imminente. 
Il  legislatore  per  regolare  poi  nel  miglior  modo  possibile  l'appli- 
cazione delle  pene  più  gravi,  che  colpiscono  la  recidiva  reiterata,  ha 
stabilito  due  altre  norme. 

17 una  di  esse  è  comune  alla  reclusione  ed  alla  detenzione,  e  pre- 
scrive che  l'aumento  dell'una  e  dell'altra  non  deve  eccedere  i  tren- 
tanni. Con  tale  prescrizione  si  è  voluto  evitare,  non  sappiamo  con 
quanta  buona  ragione  pei  casi  di  incorreggibilità,  la  pena  perpetua. 


')  Relazione  al  Re,  XLVIL 


788  LA  RECIDIVA  NELLA  NOSTRA  LEGISLAZIONE   PENALE 

L'altra  norma  riguarda  la  reclusione  ed  è  espressa  nel  capoverso 
dello  stesso  art.  81.  Quivi  è  detto  che  «  se  la  nuova  pena  incorsa 
sia  la  reclusione,  si  applica  anche  la  segregazione  cellulare  continua 
nella  misura  stabilita  nel  precedente  articolo  ». 

Questa  disposizione  fu  considerata  molto  utile  per  evitare  il  fu- 
nesto contatto  fra  i  recidivisti  ed  i  condannati  non  induriti  nel 
delitto  '). 

Poiché  quel  capoverso  richiama  l'art.  80  è  agevole  vedere  che. 
secondo  la  legge,  oltre  l'aumento  della  metà  o  del  terzo  sarà  neces- 
sario aumentare  la  durata  secondo  le  regole  stabilite  nell'art.  80. 
nel  caso  in  cui  la  misura  di  pena  che  risulta  dall'aumento  della 
metà  o  del  terzo  sia  tale  da  doversi  tutta  scontare  per  regola  in 
segregazione  continua,  cioè,  non  superiore  a  sei  mesi,  o  nel  caso  in 
cui  la  misura  della  pena  sia  tale  che  il  prolungamento  del  sesto 
della  segregazione  continua  non  possa  esser  fatto  nei  limiti  della 
stessa  risultante. 


§  6. 


Si  è  già  notato  che  per  l'art.  81  evvi  recidiva  reiterata,  quando 
si  tratta  di  reati  che  sono  puniti  con  pena  restrittiva  della  libertà 
personale.  Or  può  darsi  che  a  questa  pena  sia  aggiunta  una  pena 
pecuniaria.  Quale  disposizione  di  legge  si  applicherà  in  tal  caso! 
A  termini  dell'art.  81,  di  quest'ultima  non  può  tenersi  conto,  perchè 
l'aumento  imposto  si  riferisce  unicamente  alla  pena  restrittiva  della 
libertà  personale. 

E  difatti  la  maggior  parte  degli  interpreti  ha  sostenuto  che  in 
quei  casi  bisogna  applicare  l'art.  80,  perchè  la  seconda  e  le  ulteriori 
recidive  non  tolgono  di  mezzo  la  recidiva  generica,  e  ripugnerebbe 
l'ammettere  che  una  pena,  che  sarebbe  aumentata  per  la  disposi- 
zione del  n.  2  dell'art.  80,  quando  è  inflitta  da  sola,  non  lo  debba 
essere  più  quando  è  congiunta  con  una  pena  restrittiva  della  libertà 
personale  2). 

È  sembrato  però  ad  altri  interpreti  che  la  disposizione  del  n.  1 
dell'art.  80  sia  applicabile  solo  nel  caso  in  cui  il  reato  venga  punito 
colla  sola  pena  pecuniaria  o  con  altra  sola   pena   diversa   dalla  re- 


l)  Relazione  sul  Progetto,  pag.  226. 

*)  Impaixomeni,  op.  oit.,  seguito  da  Majxo,  op.  oit.,  e  da  Crivellari,  op.  ciu 
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Lusione;  ma  non  nel  caso  in  cui  la  pena  pecuniaria  od  altra  concorre 
011  la  pena  restrittiva  della  libertà  personale,  perchè  l'art.  81  di- 
lli ara  l'aggravamento  della  metà  o  del  terzo  solo  rispetto  alle  pene 
estrittive  *). 

Xia  redazione  del  disposto  dell'art.  81  può,  a  dire  il  vero,  far 
sorgere  il  dubbio  intorno  all'applicabilità  dell'art.  80  nell'ipotesi  di 
concorso  di  pena  restrittiva  della  libertà  personale  e  di  pena  pecu- 
ìiaria  in  tema  di  recidiva  reiterata. 

Ma  la  distinzione  sopra  cennata  fra  il  caso  della  pena  pecuniaria 
applicata,  da  sola  e  l'altro  della  pena  pecuniaria  congiunta  con  pena 
restrittiva  della  libertà  personale  non  ha  fondamento  alcuno  nella 
legge. 

E  di  vero  la  recidiva  reiterata,  come  si  è  detto,  può  considerarsi 
coinè  una  recidiva  specifica  aggravata  o,  se  vuoisi  anco,  una  varietà 
di  recidiva  specifica,  stabilita  allo  scopo  di  una  più  efficace  tutela 
dell'ordine  giuridico.  Or  se  così  è,  evvi  ragione  legittima  di  appli- 
care a  quest'ultima  la  disposizione  di  legge  che  concerne  la  prima 
(art.  80  God.  pen.)  relativamente  all'aumento  della  pena  nel  caso  di 
concorso  di  pene  di  natura  diversa. 


§  7. 

Come  si  deduce  dalle  considerazioni  fin  qui  fatte  intorno  alla 
disposizione  dell'art.  81,  che  regola  la  recidiva  reiterata,  il  legisla- 
tore ha  fatto  del  suo  meglio  per  disciplinarla,  ed  ha  riscosso  le  lodi 
di  non  pochi  giuristi.  Non  sono  mancate  tuttavia  le  censure  da  parte 
di  coloro  che  seguono  lo  stesso  indirizzo  scientifico  del  legislatore. 
Certo  è  che,  sebbene  apparisca  che  le  sanzioni  penali  possono  es- 
sere efficaci  a  combattere  talune  classi  di  delinquenti  di  mestiere 
(ladri,  truffatori,  ecc.),  pare  la  statistica  criminale  prova  il  contrario, 
perchè  ci  dà  in  alcuni  anni  un  aumento,  lieve  per  quanto  si  voglia, 
dei  recidivi  reiterati,  in  altri  la  costanza  nel  numero  di  questi  re- 
cidivi *). 

Si  crede  da  alcuni  che  la  legge  colle  sue  disposizioni  abbia  dato 
ai  magistrati  i  mezzi  opportuni  per  colpire  quella  categoria  di  reci- 


l)  Tuozzi,  op.  oit.,  pag.  275. 

*)  Si  consultino  le  Relazioni  del  direttore  generale  della   statistica    sul  movi- 
mento della  criminalità. 
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divi,  e  che  l'applicazione  di  esse  sarà  benefica,  quando  essi  sa- 
pranno profittarne.  Ma  ciò  è  vero  in  parte,  perchè,  essendo  state 
confuse  insieme  specie  diverse  di  recidivi  reiteratoli  (recidivi  abituali, 
recidivi  di  mestiere,  ecc.),  non  solo  in  alcuni  casi  un  eccessivo  ag- 
gravamento di  pena  riesce  ingiusto,  ma  anco  non  vi  è  modo  di  col- 
pire i  delinquenti  recidivi,  che  sono  incorreggibili  1). 

Invero  è  da  deplorare  che  non  si  sia  stabilito  un  trattamento 
speciale  per  gli  incorreggibili.  L'autore  del  Progetto  non  pose  in 
dubbio  l'esistenza  di  questi,  ma  non  credette  opportuno  stabilirlo 
«  perchè  la  sua  pratica  applicazione,  a  tacer  d'altro,  troverebbe  im- 
mense difficoltà  nel  distinguere  i  recidivi  veramente  incorreggibili 
da  quelli  che  soltanto  occasionalmente  ricadono  nel  reato,  o  che  ti 
sono  tratti  dall'ambiente  in  cui  vivono,  non  escluso  quello  delle 
stesse  nostre  carceri,  dove  la  vita  in  comune  e  disoccupata  che  ora 
vi  si  conduce  è  piuttosto  fomite  che  freno  al  delitto  ». 

Cullavasi  poi  il  Ministro  nella  speranza  che  «  la  riforma  carce- 
raria associata  al  sistema  penale  proposto,  concorrerà  efficacemente 
a  scemare  il  numero  dei  recidivi  od  a  rintuzzarne  vigorosamente  la 
pervicacia  »  '). 

Noi  non  abbiamo  posto  mai  in  dubbio  che  difficoltà  presenti 
l'indagine  fà\V incorreggibilità  di  alcuni  recidivi,  come  ancora  abbiamo 
altrove  riconosciuto  che  l'ambiente  carcerario  sia  uno  dei  fattori 
della  recidiva  in  genere  e  della  recidiva  reiterata  inispecie:  ma  non 
possiamo  tuttavia  approvare  il  partito  preso  dal  legislatore,  perchè 
vi  sono  casi  in  cui  Y  incorreggibilità  per  un  cumulo  di  circostanze 
particolari  si  può  constatare  in  modo  sicuro.  D'altra  parte  la  stati- 
stica criminale  ci  mostra  che  il  maggior  contributo  alla  recidiva  ri- 
petuta è  dato  dai  delinquenti,  che  sono  mossi  da  brama  di  lucro,  e 
che  di  conseguenza  commettono  delitti  che  hanno  il  carattere  di 
omogeneità  o  sono  affini  fra  loro.  Per  tali  individui  l'attività  normale 
è  l'attività  criminosa,  e  per  quanto  gravi  sembrino  le  sanzioni  del 
Codice  penale  (art.  81)  non  possono  certamente  essere  efficaci  contro 
quelli.  E  di  vero,  qualunque  sarà  il  numero  delle  recidive,  l'au- 
mento di  pena  nei  casi  più  gravi  non  eccederà  mai  il  terzo  della 
misura  ordinaria. 

I/Impallomeni  ha  fatto  alcuni  calcoli  per  determinare  il  massimo 
di  pena,  che  può  essere    inflitta   nei    casi    di    recidiva    reiterata,  e 


l)  Vedi  le   precedenti    considerazioni    da   noi   fatte   intorno   alla   distinzione 
scientifica  dei  recidivi. 

*)  Relazione  sul  Progetto,  LXIV. 
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crede  che  il  sistema  adottato  dal  legislatore  con  una  rigorosa  appli- 
cazione ha  tutta  l'energia  necessaria  per  disarmare  l'ostinata  rivolta 
aliar    legge,  così  nella  intensità  come  nella  durata  1).  Ohe  le  sanzioni 
\>ena»li  del  nnovo  Godice  abbiano  una  certa  efficacia  contro   la   reci- 
divai   in  genere,  non  poniamo  in  dnbbio  ;   ma   neghiamo    che   questa 
efficacia  sia  quella  che  occorre  per  combattere  i  più   ostinati   delin- 
quenti. E  la  statistica  criminale  dei  recidivi  dall'epoca   dell'applica- 
rione  del  Godice  fino  ad  oggi  offre  la  prova  più    convincente   della 
nostra  affermazione. 

D'altra  parte  non  possiamo  dissimularci  che  l'efficacia  dei  mezzi 
repressivi  temporanei  ha  limiti  molto  ristretti,  perchè,  ferma  re- 
stando l'azione  di  alcune  cause  della  recidiva,  la  ricaduta  nella  de- 
linquenza sarà  un  fenomeno  necessario.  Bisogna  adunque  che  la 
prevenzione  si  associ  alla  repressione,  non  per  fare  scomparire  del 
tutto  quel  fenomeno,  ma  per  ridurre  il  campo  della  sua  manife- 
stazione. 

Ma  non  si  esageri  nell'efficacia  della  prevenzione,  come  si  fa  da 
taluni,  fino  al  punto  di  ritenere  che  la  repressione  della  recidiva  sia 
di  nessun  valore,  e  che  solo  si  debba  aver  fede  nella  prevenzione. 
Cotali  scrittori  dimenticano  che  la  delinquenza  e  la  recidiva,  che 
è  la  forma  più  grave  di  essa,  non  sono  il  prodotto  di  soli  fattori 
sociali,  ma  anco  di  fattori  antropologici,  che  in  alcuni  casi  sono 
prevalenti.  E  contro  la  recidiva,  che  è  effetto  prevalentemente  di 
questi  ultimi,  la  prevenzione  a  nulla  vale. 


§  8. 

Della  necessità  di  mezzi  preventivi  della  recidiva  diremo  in  fine 
del  presente  lavoro;  trattiamo  ora  della  necessità  di  un  trattamento 
speciale  di  alcuni  recidivi,  per  mostrare  che  anco  la  repressione  della 
recidiva  non  deve  essere  spinta  fino  all'esagerazione,  perchè  non  si 
ottiene  lo  scopo  della  maggiore  tutela  sociale. 

Leggi  particolari  si  sono  fatte  o  disposizioni  particolari  in  alcuni 
codici  si  sono  introdotte  contro  i  recidivi  reiteratori,  allo  scopo  di 
decretare  pene  accessorie  per  loro. 

Fra  le  varie  leggi  è  stata  oggetto  di  ammirazione  per  alcuni,  di 
biasimo  per  altri  la  legge  francese  del  27  maggio  1885,  colla  quale 


*)  Impaixomeni,  op.  oit.,  pag.  311. 
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si  stabilì  la  relegazione  perpetua  dei  recidivi  in  qualsiasi  crimine,  e 
degli  autori  abituali  di  alcuni  reati  minori,  cioè,  furto,  trofia,  men- 
dicità, vagabondaggio,  ecc.  *). 

Non  criteri  scientifici,  ma  odio  contro  alcune  categorie  di  delin- 
quenti, ispirarono  quel  legislatore,  sicché  in  quella  legge  furono  con- 
fusi insieme  e  sottoposti  allo  stesso  grave  trattamento  recidivi  d'in- 
dole diversa. 

Quella  legge  fu  criticata  sotto  tutti  gli  aspetti,  e  tra  noi  seve 
ramente  dal  Lucchini,  e  non  a  torto,  perchè  è  molto  difettosa.  Os- 
serviamo solo  che  la  disposizione  dell'art.  4,  che  indica  quali  con- 
dannati debbono  essere  relegati  a  perpetuità,  è  fondata  sopra  una 
presunzione  assoluta  di  incorreggibilità,  che  non  risponde  sempre 
alla  realtà  2). 

Il  concetto  di  incorreggibilità,  a  nostro  giudizio,  non  può  escludersi 
dalla  scienza  penale;  ma  è  necessario  che  sia  ben  determinato.  Questa 
determinazione  però  non  può  essjere  fatta  in  base  a  criteri  empirici, 
quali  sono  il  numero  delle  condanne,  la  natura  di  alcuni  reati,  ecc., 
ma  possibilmente  deve  farsi  in  base  ai  moventi  delittuosi.  E  d'altra 
parte  bisogna  affidarsi  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  per  la 
dichiarazione  di  incorreggibilità.  Né  ci  sembra  legittima  in  tatti  i 
casi  di  incorreggibilità  la  segregazione  perpetua  del  delinquente. 

Nel  Portogallo  la  legge  del  21  aprile  1891  modificò  le  disposi- 
zioni del  Codice  penale  sulla  recidiva,  e  stabilì  anco  una  pena  ac- 
cessoria, la  relegazione;  ma  anch'essa  presenta  quei  difetti,  che  sono 
stati  notati  nella  legge  francese. 

Nella  Repubblica  Argentina  la  legge  del  1895  modificò  il  modo 
di  espiazione  di  pena  per  la  recidiva  reiterata,  poiché  stabili  che 
le  pene  correzionali  o  di  prigionia  applicate  ai  delinquenti  per  la 
seconda  volta  recidivi  dovranno  essere  espiate  in  quella  parte  del 
territorio,  che  sarà  stata  designata  dal  potere  esecutivo. 

Certamente  il  modo  diverso  di  espiazione  di  pena  per  la  seconda 
ed  ulteriore  recidiva  non  ha  sempre  un'azione  diretta  sul  fenomeno 
della  recidiva;  ma  sembraci  che  per  talune  specie  di  recidivi  possa 
essere  di  molta  efficacia  repressiva,  specialmente  se  alla  relegazione 
in  una  parte  del  territorio  nazionale  si  aggiunga  la  perdita  di  al- 
cuni benefici  per  il  condannato  e  l'obbligo  ad  un  genere  di  lavoro, 
che  potrà  rendere  abile  il  colpevole  a  procurarsi,  dopo  l'espiazione 
della  pena,  i  mezzi  necessari  per  la  vita. 


*)  Vedi  Berton,  Code  de  la  relegation  et  de*  recidiviate*,  Paris,  1886. 

2)  Oramai  anco  in  Francia  si  sono  convinti  dell'inefficacia  di  qneUa  legge. 
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Opportuno  è  qui  ricordare  il  Progetto  di  Codice  penale  di  Nor- 
vegia, del  1896,  già  elogiato  dai  criminalisti,  seguaci  del  positivismo 
piix'idico-  In  esso  si  stabiliva  la  segregazione  a  tempo  indeterminato 
3er  i  delinquenti  eccezionalmente  pericolosi  anco  recidivi  per  la 
prima*  volta.  E  la  dichiarazione  di  pericolosità  dovrebbe  essere  fatta 
tenendo  conto  tanto  della  natura  dei  reati,  quento  dei  moventi  o  dei 
sentimenti  manifestati  dal  colpevole. 

.A.  dire  il  vero,  quel  Progetto  segna  un  grande  passo  nella  via 
di  quelle  riforme,  che  sono  imposte  dal  moderno  movimento  scien- 
tifico, ma  non  comprende  quanto  è  necessario  per  il  trattamento 
delle  diverse  specie  di  recidivi.  Basti  dire  che  la  segregazione  inde- 
terminata ha  un  limite;  essa  non  può  sorpassare  i  15  anni,  mentre 
per  alcuni  recidivi,  non  discutiamo  riguardo  alla  proporzione  nu- 
merica, è  necessaria  la  segregazione  a  perpetuità. 

[Fra  noi  un  tentativo  per  una  legge  speciale  sui  delinquenti  recidivi 
per  la  seconda  e  le  ulteriori  volte  fu  la  presentazione  del  disegno 
ili  legge  Finocchiaro-Pelloux,  modellato  sulla  legge  francese  sopra 
ricordata.  Esso  fu  aspramente  combattuto,  ed  a  ragione,  da  pa- 
recchi scrittori  e  nella  Camera  dei  Deputati  dal  Xocito  e  special- 
niente  dal  Lucchini. 

La  relegazione,  in  quel  Disegno  di  legge,  era  una  pena  e  nel  tempo 
stesso  un  provvedimento  di  polizia. 

Senza  volerlo,  con  esso  si  riproduceva  il  domicilio  coatto  con  tutti 
i  difetti  a  questo  inerenti  *):  e  del  tutto  infondate  furono  le  ragioni 
addotte  da  alcuni  per  sostenere  quel  disegno  di  legge,  e  specialmente 
vani  furono  gli  sforzi  per  dimostrare  che  la  relegazione  non  era  un 
domicilio  coatto  riveduto  e  corretto.  Si  credette  che  se  ne  distin- 
guesse per  la  procedura  e  per  il  giudizio,  non  che  per  la  sentenza 
e  per  il  giudice,  per  la  norma  di  applicazione  determinata  dalla  legge 
e  per  l'attuazione  ed  esecuzione  2);  ma  non  si  considerò  che  le  con- 
seguenze giuridiche,  morali,  ecc.  della  relegazione,  nel  modo  come 
questa  era  regolata  con  quel  Progetto,  non  erano  diverse  da  quelle 
prodotte  dal  domicilio  coatto. 

Ad  ogni  modo  quel  Progetto  non  potè  divenire    legge   e    riman- 
gono come  disposizioni  di  legge  comune    per  i    recidivi    quelle    che 
trovansi  nel  Codice  penale,  e  che  da  noi  sono  state  esaminate. 
Sonvi  però  due  istituti,  l'uno  d'indole  giuridica,  l'altro    d'indole 


l)  Vedi  nostre  osservazioni  critiche  in  Riforma  giuridica,  an.  IX,  col.  33. 
*)'Vedi  le  oonsiderazioni  di  Pugliese  in  Riv.  giur.  di  Trani,  1900,  pag.  5. 
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politico-amministrativa,  che  si  possono  considerare  come  complementi 
penali  della  legge  cornane  intorno  ai  recidivi  abituali,  e  che  suppli- 
scono al  difetto  di  un  trattamento  speciale  di  quella  classe  di  de- 
linquenti, l'ammonizione  ed  il  domicilio  coatto. 

Sono  però  istituti,  contro  i  quali  da  lungo  tempo  ai  sono  diretti 
gli  acuti  strali  di  una  critica  positiva  e  spregiudicata. 

Non  è  qui  opportuno  di  ricordare  tutti  gli  argomenti  pia  validi 
giuridicamente  e  sociologicamente,  che  6i  sono  messi  innanti  per  di- 
mostrare  l'illegittimità  e  l'inutilità  di  quegli  istituti:  solo  diciamo 
che  relativamente  alla  recidiva  essi  non  hanno  alcuna  efficacia,  né 
preventiva,  né  repressiva  !). 

§  9. 

È  necessario  tuttavia  che  si  accennino  le  disposizioni  legislative 
più  importanti  intorno  all'ammonizione  ed  al  domicilio  coatto,  perche 
nel  nostro  sistema  legislativo,  costituiscono,  come  abbiamo  detto,  dei 
complementi  penali  della  recidiva  reiterata. 

Per  l'art.  94  della  Legge  di  pubblica  sicurezza  sono  sottoposti  al- 
l'ammonizione gli  oziosi  ed  i  vagabondi  abituali,  validi  al  lavoro  e 
non  provveduti  dei  mezzi  di  sussistenza,  e  i  diffamati  per  delitti 
indicati  in  articoli  speciali. 

Diffamati  sono  ritenuti  coloro,  i  quali  dalla  voce  pubblica  sono 
designati  come  abitualmente  colpevoli  dei  delitti  di  omicidio,  di  le- 
sione personale,  di  minaccia,  di  violenza  o  resistenza  alla  pubblica 
autorità,  e  siano  stati  per  tali  titoli  colpiti  da  più  sentenze  di  con- 
danna, o  sottoposti  a  giudizio,  ancorché  sia  questo  finito  con  sen- 
tenza assolutoria  per  non  provata  reità,  ovvero  siano  incorsi  in  pro- 
cedimenti nei  quali  sia  stata  pronunziata  sentenza  od  ordinanza  di 
non  farsi  luogo  a  procedimento  penale  per  insufficienza  di  prove 
(art.  75  Legge  cit.). 

Sono  ritenuti  anco  come  diffamati  coloro,  che  sono  dalla  pubblio 
voce  designati  come  abitualmente  colpevoli  di  delitti  di  incendio,  di 
associazione  per  delinquere,  di  furto,  rapina,  estorsione  e  ricatto, 
truffa,  appropriazione  indebita  o  ricettazione  o  favoreggiamento  di 
tali  delitti,  e  per  questi  titoli  abbiano  subito  condanne  o  siano  inconi 
nei  procedimenti  indicati  nell'articolo  precedente  (art.  96  Legge  citi. 


*)  Fra  i  molti  lavori  pubblicati  sol  1* argomento  si  pnò  consultare    molto  util- 
mente quello  del  Lucchini,  S*IV  ammonizione  ed  il  domicili*  coatto,  Roma,  1863. 
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U>  ammonizione,  come  può  rilevarsi  dalle  disposizioni  cerniate,  e 
dalle  altre,  che  è  inutile  qui  riprodurre,  colpisce  specialmente  i  reci- 
divi abituali  in  alcuni  reati  gravi,  e  che  per  lo  più  sono  il  prodotto 
dell'ambiente  sociale. 

Essa  ha  per  fine  la  prevenzione  delle  recidive  ulteriori,  anziché 
1»  repressione,  perchè  limita,  senza  dubbio,  la  libertà  individuale  di 
ctii  è>  da  essa  colpito,  ma  allo  scopo  di  impedire  per  quanto  è  pos- 
sibile la  ricaduta  nel  delitto. 

Ma  l'esperienza  di  tutti  i  giorni  ci  dà  la  prova  del  contrario,  ci 
mostra  che  V ammonizione  per  lo  più  è  cagione  di  ricaduta  nella  de- 
linquenza, perchè  l'ammonito  per  certi  reati,  specialmente  per  quelli 
contro  la  proprietà,  incontra  maggiore  difficoltà  per  procurarsi  one- 
stamente i  mezzi  di  sussistenza. 

Il  giurista,  di  conseguenza,  non  può  considerare  l'istituto  della 
ammonizione,  che  per  le  leggi  vigenti  ha  assunto  parecchi  caratteri 
di  istituto  giuridico,  come  efficace  rimedio  per  combattere  la  reci- 
diva ripetuta. 

Esaminiamo  ora  l'istituto  del  domicilio  coatto,  che,  sebbene  si 
presenti  con  i  caratteri  di  un  istituto  politico-amministrativo,  do- 
vrebbe avere  un'efficacia  repressiva,  secondo  il  pensiero  del  legisla- 
tore ed  il  modo  come  è  stato  regolato. 

Possono  essere  assegnati  a  domicilio  coatto,  qualora  siano  peri- 
colosi alla  pubblica  sicurezza,  gli  ammoniti  ed  i  condannati  alla  vi- 
gilanza  speciale  della  pubblica  sicurezza,  che  incorrano  con  distinte 
sentenze. 

l.°  in  due  condanne  per  contravvenzione  all'ammonizione  o  alla 
vigilanza  speciale; 

2.°  in  due  condanne    per    delitto    contro   le    persone  e  la  pro- 
prietà; 

3.°  in  due  condanne  per  violenza  o  resistenza  all'Autorità; 
4.°  in  una    condanna   per    contravvenzione    all'ammonizione    o 
alla  vigilanza  speciale  ed  in  una  per  delitto  della  specie  indicata  ai 
numeri  2  e  3  (art.  123  Legge  di  pubblica  sicurezza). 

La  legge  stabilisce,  che  la  durata  del  domicilio  coatto  è  da  1  a 
5  anni  e  che  si  sconta  in  una  colonia  o  in  altro  Comune  del  Eegno 
(art.  124). 

È  facile  rilevare  dalle  cennate  disposizioni  che  il  domicilio  coatto 
ha  tutti  i  caratteri  di  una  pena  politico-amministrativa,  che  si  ag- 
giunge alla  pena  giudiziaria,  dopo  che  questa  è  stata  scontata  dal 
delinquente.  Si  è  cercato  anco  di  renderla  in  qualche  modo  omogenea 
alle  pene  giudiziarie  relativamente  alla  sua  finalità,  perchè    è   stato 
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imposto  l'obbligo  del  lavoro  (art.  128,  Legge  it.)  e  si  è  resa  possibile 
l'emenda  del  condannato  coll'incoraggiamento  della  liberazione  eondi 
zionale  per  i  coatti,  che  tengono  buona  condotta  (art.  129). 

Dalla  Eelazione  che  precedette  il  Progetto  di  legge,  di  cui  ci 
occupiamo  si  deduce  che  scopo  del  legislatore  sia  stato  quello  di 
allontanare,  per  un  termine  più  o  meno  lungo,  da  un  Comune,  nel 
quale  la  sicurezza  pubblica  versa  in  condizioni  anormali,  un  certo 
numero  di  pregiudicati  che  si  ha  ragione  di  ritenere  esecutori  dei 
reati,  che  si  vanno  succedendo,  ma  che  non  si  ha  il  mezzo  di  man- 
dare innanzi  alla  giustizia  punitiva,  perchè  mancano  le  prove  sjmhì- 
fiche  della  loro  reità.  Ma  è  detto  anco,  in  quella  Relazione,  che  al- 
tro scopo  del  domicilio  coatto  è  quello  di  avviare  i  pregiudicati  ad 
una  miglior  condotta. 

È  dunque  il  domicilio  coatto  un  istituto  di  natura  ibrida,  creato 
per  raggiungere  fini  diversi,  che  non  sono  facilmente  conseguibili 
L'esperienza  lo  ha  provato,  specialmente  riguardo  al  fine  delia  cor- 
rezione od  emenda  dei  delinquenti,  poiché  i  coatti  maggiormente  si 
pervertiscono  e  divengono  i  più  pericolosi  nemici  della  società. 

Se  tale  è  l'effetto  che  deriva  dal  domicilio  coatto,  non  può  dirsi, 
per  gli  effetti  della  recidiva  reiterata,  che  con  quella  istituzione  la 
polizia  dà  la  mano  alla  giustizia  per  colpire  o  per  premiare,  per  in- 
timidire o  per  emendare,  o  per  ottenere  l'impotenza  o  la  riforma  del 
delinquente  1). 

Come  vedesi,  adunque,  presso  di  noi  contro  i  recidivi  non  vi 
sono  altri  mezzi  di  lotta  che  quelli  che  sono  indicati  dal  Codice  pe- 
nale esclusivamente. 

§  10. 

È  stato  osservato  da  molti  giuristi  e  sociologi  che  il  più  ostinato 
e  più  dannoso  contributo  alla  recidiva  reiterata  è  offerto  da  individui 
che  invertono  la  direzione  che  la  condotta  umana  deve  avere,  perchè 
esplicano  la  loro  attività  in  modo  delittuoso  per  procurarsi  i  mezzi 
necessari  per  vivere  e  per  godere  i  vantaggi  della  vita. 

Sono  individui  animati  dalla  brama  del  lucro  o  del  guadagno;  ed 
il  delitto  è  per  loro  un  mestiere. 


l)  Impatxomeni,  op.  oit.,  pag.  311.  L'illustre  scrittore  ha  molta  fede  Dell» 
utilità  di  quell'istituto,  ma  i  fatti  hanno  mostrato  ohe  maggiori  sono  i  danni, 
ohe  da  essa  derivano. 
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Contro  costoro  in  tutti  i  tempi  e  presso  tutti  i  popoli  sono  state 
rivolta  le  misure  penali  più  gravi,  perchè  le  pene  ordinarie  si  sono 
rivelate  irrisorie. 

Or  nel  seno  della  Commissione  di  revisione  il  Brusa  proponeva 
wu  trattamento  speciale  per  questa  categoria  di  delinquenti,  perchè, 
a  giudizio  di  lui,  anco  le  pene  gravi  stabilite  nel  Progetto  per  la 
recidiva  reiterata  sarebbero  state  insufficienti  a  tutelare  la  società 
dagli  attacchi  di  quegli  ostinati  e  pericolosi  delinquenti. 

Egli  propose  che  nel  Codice  si  aggiungesse  il  seguente  articolo: 
«  Chiunque,  avendo  subito  almeno  tre  condanne  per  furto,  rapina, 
estorsione,  ricatto,  truffa,  frode,  appropriazione  indebita,  ricettazione 
o  usurpazione,  commetta  in  terza  recidiva  l'uno  o  l'altro  di  questi 
delitti,  non  può  essere  punito  con  pena  minore  di  cinque  anni  di 
reclusione,  qualunque  sia  la  pena  incorsa  per  il  nuovo  delitto  e  per 
la  recidiva  insieme  ». 

La  proposta  non  fu  accolta,  dietro  l'osservazione  fatta  dal  Luc- 
chini che  l'art.  81,  che  contemplava  la  recidiva  specifica,  era  stato 
introdotto  appunto  per  colpire  quei  delinquenti  recidivi,  di  cui  faceva 
cenno  il  Brusa. 

Ma  la  proposta  fatta  da  quest'ultimo  non  era  infondata,  e  tale 
non  deve  certamente  apparire  a  coloro,  i  quali  considerano  che  la 
maggior  parte  dei  delinquenti  di  mestiere  commettono  reati,  che 
importano  per  lo  più  pene  molto  brevi,  e  che  quindi  la  loro  ricaduta 
sfugge  alla  sanzione  più  grave  stabilita  nell'art.  81.  Infatti,  per  la 
applicazione  del  disposto  di  questo  articolo,  è  necessario  che  il  col- 
pevole sia  stato  precedentemente  condannato  a  pena  restrittiva  della 
libertà  personale,  superiore  per  ciascuna  volta  ai  tre  mesi. 


§  11. 


Abbiamo  osservato  che  il  nostro  legislatore  ha  preveduto  non 
solo  la  recidiva  generica  e  la  specifica  e  una  forma  particolare  di 
quest'ultima,  che  è  la  recidiva  reiterata,  ma  anco  un'altra  specie  di 
recidiva,  quella  del  condannato  all'ergastolo. 

Infatti  nell'art.  84  è  disposto  che  «  Il  condannato  all'ergastolo, 
il  quale  commette  un  altro  delitto,  soggiace  ad  un  nuovo  periodo  di 
segregazione  cellulare  continua  da  sei  mesi  a  cinque  anni,  se  il  de- 
litto importa  la  reclusione  o  la  detenzione  per  un  tempo  superiore 
ad  un  anno:  e  ad  un  nuovo  periodo  inferiore  ad  otto  anni,  che  può 
estendersi  a  tutta  la  vita,  se  il  delitto  importi  l'ergastolo. 
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Il  fatto  della  ricaduta  nella  delinquenza,  quando  il  colpevole  tro- 
vasi in  espiazione,  ha  attratto  l'attenzione  di  molti  legislatori  ;  e  spe- 
cialmente è  stato  oggetto  di  esame  la  recidiva  di  colui  che,  condan- 
nato ad  una  pena  perpetua,  commette  un  nuovo  delitto  durante  la 
espiazione  di  essa. 

In  alcuni  Codici  è  stabilita  per  colui,  che  commette  un  nuoro 
delitto  nel  tempo  in  cui  sconta  una  pena  perpetua,  la  pena  capitale. 
Diverse  alquanto  però  sono  le  condizioni  richieste  per  l'inflizione  di 
questa  pena. 

Così  il  Codice  francese  sancisce  la  pena  di  morte  per  il  condan- 
nato ai  lavori  forzati  a  vita,  che  commette  un  nuovo  reato  punito 
con  la  medesima  pena;  il  Codice  di  Svezia  la  sancisce  per  il  con- 
dannato a  vita,  che  commette  un  omicidio,  quando  non  concorrano 
a  di  lui  favore  circostanze  attenuanti. 

La  maggior  parte  dei  Codici  escludono  la  pena  di  morte  ed  au- 
mentano solo  l'intensità  della  pena,  che  deve  essere  espiata  dal  con- 
dannato recidivo. 

Prima  di  far  cenno  dei  diversi  Progetti  per  venire  all'esame  della 
disposizione  del  Codice,  è  bene  distinguere  le  due  ipotesi,  cioè: 

1.°  quella  in  cui,  dopo  una  sentenza  di  condanna  a  pena  tem- 
poranea, il  condannato  commetta  un  nuovo  reato  durante  l'espia- 
zione di  questa; 

2.°  l'ipotesi  in  cui  il  nuovo  reato,  nella  condizione  ora  espressa, 
venga  commesso  da  un  condannato  ad  una  pena  perpetua. 

La  prima  ipotesi  è  stata  contemplata  nel  capoverso  dell'art.  76, 
nel  quale  è  stabilito  che  le  norme  contenute  negli  articoli  che  rego- 
lano il  concorso  dei  reati  e  delle  pene,  si  applicano  altresì  «  nel  caso 
di  un  reato  commesso  dopo  la  condanna  ad  una  pena  temporanea 
restrittiva  della  libertà  personale  e  prima  che  essa  sia  scontata  o 
mentre  si  sconta  ». 

Si  prescrive  però  che  «  l'aumento  della  pena,  secondo  gli  arti- 
coli precedenti,  è  rispettivamente  di  due  terzi,  della  metà  o  di  un 
terzo,  invece  della  metà,  di  un  terzo  o  di  un  sesto  ». 

Per  determinare  questo  aumento  il  legislatore  ha  imposto  che  si 
tenga  conto  soltanto  «  della  parte  di  pena  che  rimane  da  scontare 
al  momento  in  cui  è  pronunziata  la  condanna,  dopo  aver  computato 
nella  pena  per  il  nuovo  reato,  ove  occorra,  l'aggravante  della  re- 
cidiva ». 

Deducesi  dall'insieme  di  tali  disposizioni  che,  qualora  un  nuoro 
reato  sia  commesso  dopo  condanna  a  pena  temporanea  restrittiva  della 
libertà  personale  e  prima  che  questa  sia  scontata  o  mentre  si  sconto, 
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fa  d'uopo  esaminare  dapprima,  se  concorrano 
latore  richieste  per  la  recidiva;  se  esse  conce 
tare  questa  circostanza  aggravante,  e  quindi 
condo  le  norme  indicate  nell'art.  76  e  stabilii 
Tenti  e  delle  pene  nella  ipotesi  preveduta. 

Se  le  condizioni  richieste  per  la  dichiaras 
concorrono,  il  colpevole  sarà  considerato  conn 
si  applicheranno  le  norme  generali  stabilite  ] 
e  di  pene. 

Questa  disposizione  è  stata  oggetto  di  cri 
battuta  fin  dal  momento,  in  cui  ne  fu  fatta  1 
eom  missione  di  revisione. 

Il  Progetto  ministeriale  non  aveva  la  disp 
di  cui  parliamo,  e  per  la  quale  anco  la  pena 
una  sentenza  di  condanna  irrevocabile  e  primi 
di  quella,  va  sottoposta  alle  norme  del  concoi 

La  Sotto-commissione  credette  colla  propot 
di  fare  una  aggiunzione  importante.  £  second 
membri  di  essa,  che  nel  Progetto  non  erano 
i  casi  di  concorso,  perchè  erasi  trascurato  un< 
importanti  di  quelli  già  preveduti,  cioè,  il  C£ 
reato  commesso  da  un  condannato  prima  o 
della  pena. 

La  proposta  però  diede  luogo  a  lunga  e  , 
seno  della  Commissione. 

Fu  osservato  dal  Oalenda  che  con  il  capo 
turbavano  e  confondevano  le  teoriche  del  con 
perchè  le  regole  del  concorso  si  sarebbero  do 
caso,  in  cui  prima  di  una  sentenza  di  condan 
dicato  si  fosse  consumato  un  reato  non  venu 
riormente  alla  prolazione  della  sentenza,  e  eh 
commesso  dopo  una  sentenza  irrevocabile,  si 
dere  il  concorso  ed  ammettere  la  recidiva  pu 

botava  egli  inoltre  che  il  reo  con  la  coi 
reato  mostra  di  essersi  per  nulla  emendato  d( 
e  merita  quindi  la  nuova  pena  in  tutta  la  su 
gravamento  per  la  recidiva;  mentre  con  la  pi 
missione,  dopo  l'applicazione  dell'aumento  pei 
fare  la  tara  e  ridurre  al  reo  la  pena,  distrug 
principio  informatore  della  recidiva  stessa  1). 


*)  Verbali  cit.,  n.  XIV. 
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Si  associavano  alle  osservazioni  del  Calenda  il  Pessina,  il  Fa- 
randa,  il  Tolomei.  Anzi  il  Pessina  notava,  che  il  capoverso  non  po- 
teva essere  avvisato  che  semplicemente  sotto  l'aspetto  della  recidiva» 
per  cni  nel  testo  non  si  era  fatta  che  una  semplice  eventuale  ri- 
serva {salvo,  se  vi  ha  luogo,  ecc.);  e  proponeva,  che  del  capoverso  pro- 
posto dalla  Sotto-commissione  si  facesse  nn  articolo  speciale  da  porsi 
nel  titolo  della  recidiva,  cancellandosi  la  clausola  «  salvo  se  vi  sia 
luogo  l'aggravamento  di  pena  per  la  recidiva  ». 

Fu  sospesa  la  votazione  della  proposta  per  trattarsene  a  proposito 
della  recidiva. 

E  discutendosi  intorno  a  questa  dichiarava  il  Lucchini  che  il 
capoverso  non  poteva  dare  luogo  a  difficoltà,  perchè  le  stesse  ra- 
gioni, che  consigliavano  una  mitigazione  di  pena  per  il  reiteratone  non 
potevano  non  tenersi  a  calcolo,  quando  si  trattasse  di  giudicare  ehi 
delinque  in  corso  di  espiazione  di  pena. 

Insisteva  ed  efficacemente  il  Galenda  perchè  si  respingesse  la  pro- 
posta della  Sotto-commissione  per  le  seguenti  ragioni: 

1.°  perchè  la  recidiva  importa  nn  aggravamento  di  pena  in 
caso  di  un  secondo  reato,  e  colla  disposizione  del  capoverso  si  con- 
cedeva al  recidivo  una  mitigazione  di  peua; 

2.°  perchè  era  un'incoerenza  ammettere  la  mitigazione  dell» 
seconda  condanna,  quando  si  era  già  stabilito  che  per  la  recidiva 
era  sufficiente  la  sentenza  di  condanna  per  un  primo  reato  e  non 
era  necessaria  l'espiazione  della  pena.  Concludeva  col  dire  che  la 
disposizione  proposta  era  un  giubileo  dei  delinquenti,  perchè  FeTaso 
dal  carcere  ed  il  contumace  venivano  a  godere  di  una  diminuzione 
di  pena  1). 

Parecchie  considerazioni  a  sostegno  del  capoverso  furono  fatte  e 
principali  le  seguenti: 

1.°  che  bisognava  unificare  il  modo  di  espiazione  della  pena  in- 
flitta con  precedente  condanna  e  la  nuova  da  infliggersi; 

2.°  che  la  somma  delle  pene  sarebbe  stata  in  realtà  un  mol- 
tiplicarle ; 

3.°  che  era  iniquo  che  di  due  condannati  ad  eguale  pena  che 
commettono  un  nuovo  reato  della  medesima  specie  dopo  di  aver  ri- 
corso in  cassazione,  l'uno  un  giorno  avanti  e  l'altro  un  giorno  dopo 
il  rigetto  del  ricorso,  il  primo  usufruisse  il  beneficio  del  concorso  di 
più  reati  e  di  più  pene,  ed  il  secondo  non  solo  dovesse   rispondere 


*)   Verbali  cit.,  n.  XVI. 
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» 

della    recidiva,  ma  soggiacere   anco    all'integrale    applicazione   della 
seconda  pena  sommata  colla  prima  1). 

Ma  dopo  tante  discussioni  il  capoverso  fa  approvato  e,    secondo 
V  Artriti,  l'innovazione  in  esso  consacrata  faceva  onore  al  Codice. 

Il  Ministro  accoglieva  la  proposta  votata  e  notava  che,  quando 
anco  non  esistesse  nell'ipotesi  prevista  un  vero  concorso  di  reati,  vi 
era  sempre  un  concorso  di  pene  che  era  propriamente  l'oggetto  di 
quella  disposizione,  ed  una  volta  riconosciuto  che  si  trattava  di  un 
concorso  di  pene,  era  naturale  corollario,  che  si  risolvesse  in  base 
alle   stesse  norme. 

Aggiungeva  che  la  questione  guardata  anche  praticamente  non 
poteva  essere  risoluta  in  modo  diverso  per  evitare  gravi  inconve- 
nienti; che,  «  se  non  si  provvedesse  come  il  Codice  provvede,  si 
sarebbe  dovuto  lamentare  l'incoerenza  che  colui,  il  quale  commettesse 
un  altro  reato  pochi  istanti  dopo  che  una  prima  condanna  fosse 
passata  in  cosa  giudicata,  incorrerebbe  in  una  pena  a  dismisura  su- 
periore a  quella  che  gli  spetterebbe  se  lo  avesse  commesso  pochi 
istanti  prima  ». 

ti  agevole  scorgere  che  le  ragioni  addotte  per  sostenere  la  neces- 
sità della  disposizione  del  capoverso  sopra  cennato  hanno  poca  soli- 
dità, specialmente  quella  che  è  indicata  nella  Eelazione  ministeriale 
sul  testo  definitivo.  L'inconveniente,  a  cui  si  accenna,  si  verifica  in 
molte  altre  ipotesi  previste  dal  Codice,  come  abbiamo  già  dimostrato 
in  questa  stessa  opera,  e  non  può  essere  eliminato,  perchè  deriva 
necessariamente  dall'intrinseca  natura  dei  sistemi  legislativi,  nei 
quali  non  si  può  prescindere  dalla  statuizione  di  fermivi  e  di  condì- 
zioni  speciali  per  regolare  nel  miglior  modo  possibile  la  condotta 
umana. 

Ed  è  per  queste  considerazioni  che  ben  fu  osservato  che  il  Mi- 
nistro non  pensò  che  anco  la  differenza  di  pochi  istanti  può  correre 
tra  colui  che  nuovamente  delinque  all'indomani  della  sua  liberazione 
dalla  casa  di  pena  e  colui,  che  delinque  invece  alla  vigilia  di  essa, 
e  tuttavia  il  legislatore  colpisce  il  primo  colla  pena  più  grave  della 
recidiva. 

Ad  ogni  modo  per  il  Codice  vigente  colui  il  quale  commette  un 
nuovo  reato  dopo  la  condanna  ad  una  pena  restrittiva  della  libertà 
personale  e  prima  che  l'abbia  scontata  o  mentre  la  sconta,  sarà  pu- 
nito come  semplice  reiteratore,  se  non  concorrono  le    condizioni   ri- 


J)  Vedi  Verbali  cit.,  n.  XIV,  XVI,  XLII. 
Pessina,  Dto.  pen.  —  Voi.  V,  —  51. 


802  LA  RECIDIVA  NELLA  NOSTRA  LEGISLAZIONE   PENALE 

chieste  dalla  legge  per  la  recidiva,  o,  se  queste  concorrono,  sarà 
colpito  colla  pena  risaltante  dall'aggravante  della  recidiva  e  colTao- 
mento  da  determinarsi  a  termini  dell'art.  7G.  Ciò  importa  che  egli 
sarà  punito  meno  del  recidivo,  e  con  quanta  giustizia  lo  lasciamo 
giudicare  a  chi  nella  scienza  si  sottrae  a  pregiudizi  di  qualsiasi 
scuola. 

Non  ci  dissimuliamo  tuttavia  che  la  posizione  giuridica  del  con- 
dannato nell'ipotesi  esaminata  dà  luogo  a  qualche  difficoltà  per  la 
determinazione  della  pena,  colla  quale  lo  si  debba  colpire.  Essa  fa 
presentita  dall'  Auriti,  il  quale,  per  giustificare  la  disposizione  del  ca- 
poverso, osservò  che  una  persona  che  sta  scontando  la  detenzione 
e  commette  un  altro  reato  passibile  di  reclusione  non  può  espiare 
successivamente  l'una  e  l'altra  pena  con  tutte  le  rispettive  grada- 
zioni 1).  Ma  rispondeva  con  savio  accorgimento  l'Eula  che  questa 
considerazione  poteva  giustificare  che  si  unificasse  il  modo  di  espiare 
la  pena  in  corso  di  esecuzione  e  quella  sopravvenuta,  ma  non  mai 
che  si  riducesse  questa  *).  Ed  in  realtà  la  questione  da  risolvere 
nell'ipotesi  prevista  era  quella  di  trovar  modo  di  unificare  l'espia- 
zione della  pena  in  corso  e  la  pena  sopravvenuta. 

La  disposizione  del  capoverso  dell'art.  76  ha  un  precedente  nel 
Codice  di  Zurigo,  ma  il  principio,  a  cui  essa  s'ispira,  non  è  ammesso 
da  tutti  i  giuristi 3).  Per  essa  infatti  si  crea  un  beneficio  a  vantag- 
gio di  chi  non  ha  ancora  espiato  la  pena. 


§  12. 


Esaminiamo  ora  l'altra  ipotesi,  quella  cioè  del  condannato  ad  una 
pena  perpetua,  che  commette  un  altro  reato. 

Essa  è  stata  prevista,  come  già  si  è  detto,  dall'art.  84  del  vi- 
gente Codice. 

La  disposizione  di  questo  articolo  ha  i  suoi  precedenti  in  vari 
Progetti.  Così  nel  primo  Progetto  si  proponeva  V  aumento  di  cinque 
anni  della  segregazione  individuale:  in  quello  del  1867  si  stabiliva 
per  l'ergastolano  recidivo  una  restrizione  delle  facoltà  concesse  a  lui 
secondo  le  disposizioni,  che  nel  Progetto  stesso  erano  stabilite,  ecc. 


*)   Verbali,  pag.  213. 

2)  Verbali  oit.,  pag.  214. 

3)  Il  principio  aocolto  dal  legislatore  è  stato  criticato  da  molti  nostri  giuristi. 
Vedi  Majno,  op.  cit.,  pag.  259;  Alimena,  op.  oit.,  pag.  614,  voi.  III. 
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*uò    dirsi  che  nella  maggior  parte  dei  Progetti  si  stabiliva  un  ina- 
sprì rnento  della  pena  con  limiti  diversi  di  durata  1). 

^Nell'ultimo  schema  l'articolo,  che  prevedeva  quell'ipotesi,  era  stato 
formulato  così:  «  il  condannato  alla  pena  dell'ergastolo,  il  quale 
commette,  dopo  la  condanna,  un  altro  delitto,  soggiace  ad  un  au- 
mento del  termine  stabilito  dal  capoverso  dell'art.  11  per  l'ammis- 
sione al  lavoro  in  comune,  il  quale  si  estende  a  tutta  la  vita,  se 
anche  il  nuovo  delitto  importa  la  pena  dell'ergastolo,  e  si  estende 
da  uno  a  dieci  anni,  se  il  nuovo  delitto  importa  la  pena  della  re- 
clusione o  della  detenzione  superiore  ad  un  anno  »  (art.  79). 

^seì  seno  della  Commissione  di  revisione  fu  osservato  dal  Brusa 
che  la  disposizione  era  troppo  severa  per  il  caso  in  cui  il  nuovo 
delitto  importasse  pena  restrittiva  superiore  ad  un  anno,  e  proponeva 
che   la  segregazione  si  potesse  estendere  da  uno  a  sei  anni. 

Ma  l'articolo  del  Progetto  con  lievi  ritocchi  relativamente  ai  limiti 
della  pena  fu  approvato. 

Or  dalla  disposizione  dell'art.  84  si  deduce  dapprima  che  per  il 
condannato  all'ergastolo  non  si  fa  distinzione  fra  recidiva  generica 
e  recidiva  specifica,  perchè  trattasi,  come  diceva  il  Relatore  del 
Progetto,  di  un  caso  affatto  eccezionale,  nel  quale,  stante  la  perpe- 
tuità della  pena,  la  recidiva  assume  un  carattere  particolare,  che 
non  permette  la  distinzione,  ed  il  cui  effetto  non  può  essere  se  non 
quello  di  aumentare  l'intensità  della  pena  in  proporzione  all'entità 
di  quella  incorsa  col  nuovo  delitto. 

L'unica  distinzione  che  si  fa  concerne  solo  l'entità  della  pena, 
in  cui  incorra  il  condannato  per  il  nuovo  delitto. 

Per  i  reati  di  minore  gravità  di  quelli  che  furono  preveduti  dal 
legislatore  nell'art.  84,  cioè,  per  quelli  che  importeranno  pene  di- 
verse dalla  reclusione  e  dalla  detenzione,  oppure  che,  pur  impor- 
tando queste  pene,  non  danno  luogo  all'applicazione  di  esse  per  una 
durata  superiore  ad  un  anno,  saranno  applicate  solo  pene  disciplinari, 
come  è  detto  anco  nella  stessa  Eelazione  ministeriale. 

Dalla  disposizione  dell'art.  84  deducesi  ancora  che  bisogna  pro- 
cedere giudiziariamente  sempre  contro  il  condannato  all'ergastolo, 
che  commette  un  nuovo  delitto,  affinchè  sia  dal  giudice  constatata 
l'entità  della  pena,  che  a  questo  bisogna  infliggere. 

Ed  il  compito  dei  giudici,  come  bene  osserva  l'impallomeni,  nel 
caso  che  il  delitto  sia  di    lieve    entità    da   escludere   l'applicazione 


1)  Nel  Codice  sardo  al  recidivo  applioavasi  la  stretta  custodia  (art.  119). 
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dell'art.  84,  sarà  limitato  a  constatare  l'esistenza  del  nuovo  reato,  e 
a  dichiarare  assorbita  la  pena  per  essa  incorsa  in  quella  dell'erga- 
stolo; provvedimento  necessario  non  solo  per  conoscere  se  la  nuova 
pena  dovuta  sia  tale  da  portare  un  prolungamento  di  segregazione 
cellulare,  ma  anco  per  quei  provvedimenti  disciplinari  che  l'Autorità 
carceraria  stimerà  del  caso,  ed  eventualmente  ancora  per  l'influenza 
che  la  nuova  sentenza  potrà  esercitare  sui  provvedimenti  di  grazia 
che  l'indulgenza  sovrana  potrà  essere  disposta  a  prendere  in  favore 
dell'ergastolano  x). 

Poiché  la  disposizione  dell'art.  84  presuppone,  come  condizione 
necessaria  di  sua  applicabilità,  che  il  condannato  all'ergastolo  com- 
metta il  nuovo  delitto  durante  l' espiazione  della  pena,  qualora 
egli  sia  stato  rimesso  in  libertà  per  grazia  sovrana  o  per  in- 
dulto, e  commetta  un  nuovo  delitto,  dovrà  essere  punito,  secondo 
le  norme  stabilite  negli  art.  80  e  81,  cioè,  coll'aumento  di  pena, 
secondo  i  casi,  comminata  per  la  recidiva  generica  o  per  la  recidiva 
specifica.  Eisulta  infatti  e  dalla  lettera  di  quella  disposizione  e  dallo 
spirito  che  la  informa,  e  che  chiaramente  si  desume  dalla  Relazione 
sul  Progetto,  che  il  caso  in  essa  previsto  è  un  caso  eccezionale,  nel 
quale,  stante  la  perpetuità  della  pena,  la  recidiva  assume  un  carat- 
tere particolare,  per  il  quale  niente  altro  può  farsi  che  aumentare 
V intensità  della  pena. 

ISTon  crediamo  che  sia  possibile  alcun  dubbio  su  questa  interpre- 
tazione che  diamo  all'art.  84.  Nel  Progetto  Mancini  era  previsto  il 
caso  esaminato;  difatti  nell'art.  86  §  4  era  stabilito:  «  al  condan- 
nato all'ergastolo,  che  abbia  goduto  di  indulto  o  di  grazia,  l'aumento 
stabilito  nei  paragrafi  precedenti  sarà  applicato  nel  massimo  della 
sua  durata  ». 

Fon  ci  sembra  tuttavia  che  una  disposizione  speciale  sarebbe 
stata  necessaria  per  dirimere  dubbi,  che,  a  nostro  giudizio,  non  pos- 
sono sorgere  *).    . 


')  Impallomexi,  op.  cit.,  pag.  312. 

*)  Ha  notato  1' Impallomexi  ohe  confrontando  l'art.  84  coll'art.  67  si  vede 
come  si  fu  molto  più  severi  nella  recidiva,  ohe  nel  caso  di  concorso  di  delitti  « 
non  solo  per  gli  effetti  aggravanti,  ma  anco  neU' attribuire  nella  recidiva  efficacia 
aggravante  rispetto  a  quei  delitti,  i  quali  non  ne  hanno  alcuna  nel  concorso  (op. 
oit.,  p.  312). 
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CAPO  IV. 
Di  taluni  casi  speciali  di  recidiva. 

1  1. 

!Nelle  disposizioni  della  legge,  che  sono  state  oggetto  del  nostro 
esame,  sono  stabilite  le  norme  generali,  che  regolano  la  recidiva  ge- 
nerica e  specifica. 

Vi  sono  tuttavia  alcune  norme  particolari  per  taluni  casi  di  re- 
cidiva nello  stesso  Codice  penale  ed  altre  nelle  Leggi  speciali.  Or  tanto 
clelle  une  quanto  delle  altre  fa  d'uopo  occuparci  per  delineare  com- 
pletamente il  sistema  della  nostra  legislazione  intorno  alla  recidiva. 
Relativamente  ai  delitti  occorre  fermare  l'attenzione  sulle  dispo- 
sizioni degli  art.  405,  427  e  428  del  Codice  penale. 

L'art.  405  prevede  il  delitto  di  spigolamento  nel  fondo  altrui,  e 
stabilisce  che  in  caso  di  recidiva  nel  medesimo  delitto  il  colpevole 
sarà  punito  con  la  detenzione  sino  ad  un  mese. 

La  pena  ha  una  certa  gravità,  considerata  la  natura  lieve  del 
reato,  e  considerato  anco  che  il  legislatore  per  questo  reato  stabi- 
lisce, fuori  del  caso  di  recidiva,  la  pena  pecuniaria  sino  a  lire  cin- 
quanta. 

Nell'art.  427  è  preveduto  il  delitto  di  ingresso  arbitrario  in  fondo 
altrui  e  viene  minacciata  la  pena  della  multa  di  lire  cinquanta  come 
per  il  delitto  preveduto  nell'art.  405. 

Ed  il  legislatore,  avendo  considerato  di  uguale  gravità  i  due  cen- 
nati  delitti,  ha  equiparato  anco  la  pena  per  i  casi  di  recidiva.  E 
difatti  la  recidiva  nel  delitto  di  ingresso  arbitrario  nel  fondo  altrui 
si  punisce  colla  detenzione  sino  ad  un  mese. 

Un  altro  delitto,  che  ha  caratteri  comuni  coi  precedenti,  e  che 
non  era  stato  preveduto  nel  Progetto  ministeriale,  è  quello  contem- 
plato nell'art.  42S,  la  caccia  nel  fondo  altrui. 

Anch'esso  è  punito  con  la  multa  di  lire  cinquanta;  ma  per  il  caso 
di  recidiva  la  pena  è  minore  di  quella  stabilita  per  la  recidiva  nei 
delitti  previsti  negli  art.  405  e  427,  cioè,  è  la  detenzione  fino  a 
quindici  giorni. 

La  diminuzione  di  pena  si  può  spiegare,  considerando  che  il  de- 
litto di  caccia  nel  fondo  altrui  contro  il  divieto  del  proprietario  ha 
una  gravità  minore  degli  altri  due  delitti  precedentemente  esaminati. 
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Relativamente  alla  recidiva  nelle  contravvenzioni  sono  da  conside- 
rarsi le  disposizioni  degli  art.  447  $  seg.  del  Codice  penale,  che  fu- 
gacemente ricordiamo. 

Il  legislatore  pnnisce  con  V arresto  sino  ad  nn  mese  e  con  Yam- 
menda  chiunque  apre  o  tiene  aperti  luoghi  di  pubblico  spettacolo  o 
ritrovo,  senza  avere  osservato  le  prescrizioni  stabilite  dall'Autorità 
a  tutela  dell'incolumità  pubblica  (art.  447).  Nel  caso  però  di  recidiva 
nello  stesso  reato,  l'ammenda  non  potrà  essere  inferiore  a  lire  tre- 
cento. Come  vedesi,  il  legislatore  ha  provveduto  solo  per  la  pei» 
pecuniaria  vietando  al  magistrato  di  potere  infliggere  nel  caso  di 
recidiva  l'ammenda  inferiore  alla  somma  indicata. 

Nell'art.  449  si  considera  come  reato  l'aprire  agenzie  di  affari  o 
stabilimenti  o  esercizi  pubblici,  per  i  quali  è  necessaria  una  licenza 
dell'Autorità,  senza  averla  prima  ottenuta,  o  dopo  che  sia  stata  ne- 
gata. Due  sono,  perciò,  le  ipotesi  contemplate,  la  seconda  più  giare 
della  prima;  ma  tanto  per  l'una  quanto  per  l'altra  è  minacciata  la 
stessa  specie  di  pena,  V ammenda.  Nel  caso  di  recidiva,  a  questa  viene 
sostituita  quella  dell'arresto,  che  si  può  estendere  sino  ad  un  mese 
nel  caso  in  cui.il  fatto  si  è  commesso  dopo  che  la  licenza  è  stata 
negata. 

Gli  altri  casi  di  recidiva  in  contravvenzioni  sono  i  seguenti: 
1.°  il  proprietario  o  conduttore  di  un'  agenzia  o  di  uno  degli 
stabilimenti  o  esercizi  indicati  nell'art.  449,  che  non  osserva  le  pre- 
scrizioni stabilite  dalla  legge  o  dall'Autorità,  in  caso  di  recidiva,  è 
punito  coll'arresto  sino  a  quindici  giorni  e  colla  sospensione  dall'eser- 
cizio della  professione  o  dell'arte  sino  ad  un  mese  (art.  450); 

2.°  colui,  che  per  mercede  alloggia  o  riceve  in  convitto  o  in 
cura  alcuno,  senza  osservare  quanto  sia  legalmente  prescritto  intorno 
all'obbligo  di  registrazioni,  di  dichiarazioni  o  denunzie  all'Autorità, 
è,  in  caso  di  recidiva,  punito  coll'ammenda  da  lire  venti  a  duecento. 
E  se  l'industria  è  esercitata  contro  il  divieto  dell'Autorità,  nel  caso 
di  recidiva,  la  pena  pecuniaria  da  lire  cinquanta  può  essere  aumen- 
tata sino  a  lire  cinquecento  (art.  451); 

3.°  colui,  che  essendo  abile  al  lavoro  è  colto  a  mendicare,  è 
punito  nel  caso  di  recidiva  coll'arresto  sino  ad  un  mese  (art.  4«ì3): 
se  la  questua  è  fatta  in  modo  minaccioso,  vessatorio  o  ripugnante,  in 
caso  di  recidiva  l'arresto  può  estendersi  in  durata  da  uno  a  sei  mesi: 
4.°  chi  permette  che  una  persona  minore  dei  quattordici  anni, 
soggetta  alla  sua  podestà  o  affidata  alla  sua  custodia,  vada  a  men- 
dicare, è  punito  per  la  recidiva  coll'arresto  da  due  a  quattro  mesi 
(art.  456); 
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5.°  colui,  che  mediante  schiamazzi  o  clamori,  abuso  di  campane 
o  eli  altri  strumenti,  ecc.  disturba  le  occupazioni  od  il  riposo  dei 
cittadini  o  i  ritrovi  pubblici,  in  caso  di  recidiva  è  punito  coll'am- 
menda  che  si  può  estendere  sino  a  lire  cinquanta  (art.  457)  ; 

6.°  colui,  che  in  luogo  pubblico  o  aperto  al  pubblico  abusa 
della  credulità  popolare  nei  modi  dalla  legge  indicati,  in  caso  di 
recidiva,  è  punito  colParresto  sino  ad  un  mese  (art.  459); 

7.°  chi,  in  luogo  pubblico  o  aperto  al  pubblico,  tiene  un  giuoco 
d^  azzardo,  o  presta  all'uopo  il  locale,  in  caso  di  recidiva  è  punito 
colParresto  che  può  estendersi  sino  ad  un  mese;  e  può  estendersi 
anco  sino  a  sei  mesi,  se  il  fatto  è  abituale,  o  se  chi  tiene  il  giuoco 
sia  il  conduttore  del  pubblico  esercizio  in  cui  la  contravvenzione  è 
commessa  (art.  434); 

.  8.°  chi,  in  luogo  pubblico,  abitualmente  è  colto  in  istato  di  ma- 
nifesta ubbriachezza  molesta  o  ripugnante,  è  punito  colParresto  sino 
ad  tin  mese  (art.  488)  l). 

9.°  chi,  attendendo  al  commercio  o  ad  operazioni  di  pegno  di 
cose  preziose  o  di  cose  usate,  non  osserva  le  prescrizioni  stabilite 
dalla  legge  o  dai  regolamenti  rispetto  a  tale  commercio  o  a  tali  ope- 
razioni è  punito,  in  caso  di  recidiva,  non  solo  coli' ammenda  sino  a 
lire  trecento,  che  è  la  pena  stabilita  per  la  prima  contravvenzione, 
ma  anco  colParresto  sino  ad  un  mese  e  colla  sospensione  dall'eser- 
cizio della  professione  o  dell'arte  (art.  495); 

10.°  l'esercente  di  un  pubblico  negozio,  che  nel  medesimo  de- 
tiene misure  o  pesi  diversi  da  quelli  stabiliti  dalla  legge,  è  punito, 
in  caso  di  recidiva,  coll'ammenda  estensibile  sino  a  lire  cento. 


§  2. 


Sono  questi  i  più  importanti  casi  di  recidiva,  la  quale  potrebbesi 
denominare  speciale,  e  che  sono  preveduti  dal  Codice  penale. 

Quale  la  ragione  delle  disposizioni  particolari,  che  apportano  mo- 
dificazioni ai  criteri  stabiliti  nell'art.  80  da  noi  estesamente  esa- 
minato I 

È  agevole  trovarla,  quando  si  consideri  che  quelle  disposizioni 
non  apportano  mutamento  alcuno  alle  condizioni,  che    il    legislatore 


*)  Il  legislatore  risa  in  questo  articolo  l'espressione  —  se  il  fatto  sia  abituale, 
ma  l'abitualità  importa  recidiva  reiterata. 
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ha  ritenute  necessarie  per  la  dichiarazione  di  recidiva,  e  che  solo  si  è 
proposto  di  determinare  la  specie  o  la  durata  della  pena  da  doversi 
infliggere  a  coloro  che  ricadono  in  quelle  categorie  di  reati,  di  coi 
abbiamo  fatto  cenno. 

E,  come  si  rileva,  negli  articoli  citati  si  prevedono  parecchi  casi 
di  recidiva  specifica  in  delitti  o  in  contravvenzioni,  che,  secondo  il 
legislatore,  debbono  essere  puniti  con  pene  speciali  e  più  gravi  di 
quelle  stabilite  per  la  recidiva  specifica  in  altri  delitti  ed  in  altre 
contravvenzioni. 

I  delitti  e  le  contravvenzioni  previsti  negli  art.  447  e  seg.  del 
Codice  in  sé  stessi  considerati  non  presentano  carattere  di  gravità; 
ma  la  loro  ripetizione  può  produrre  danni  individuali  e  sodati  al- 
quanto gravi.  Così  si  spiega  perchè,  mentre  ciascuno  di  quei  delitti 
o  di  quelle  contravvenzioni,  fuori  dei  casi  di  recidiva,  è  punito  wn 
pena  relativamente  mite  e  per  lo  più  con  pena  pecuniaria,  nei  ca*i 
di  recidiva  a  questa  si  sostituisce  la  pena  restrittiva  della  libertà 
personale,  l'arresto,  talora  di  una  durata  non  lieve,  e  nei  casi  in 
cui  questa  sostituzione  non  ha  luogo,  si  aumenta  sensibilmente  la 
pena  pecuniaria. 

Or,  se  è  vero  che  il  legislatore  nel  caso  di  recidiva  speciale,  che 
abbiamo  esaminato,  ha  solo  relativamente  alla  pena  modificato  le 
norme  stabilite  nell'art.  80,  la  conseguenza  che  necessariamente  ne 
deriva  è  che  per  la  dichiarazione  di  recidiva  speciale  bisogna  appli- 
care i  principi  generali  in  quell'articolo  sanzionati,  sia  rispetto  al 
termine,  sia  rispetto  al  modo  di  computare  questo  termine. 

Non  vi  sarebbe  ragione  alcuna  giustificatrice  di  deroga  alla  dis- 
posizione generale  ed  assoluta  dell'art.  80. 


§  3. 

Fin  qui  abbiamo  considerato  la  recidiva  in  tutte  le  sue  varie 
forme  e  nel  modo  come  è  regolata  dalla  legge  penale  comune,  la  quale 
considera  le  azioni  delittuose,  e  quindi  la  recidiva  nella  delinquenza, 
come  fenomeni,  che  profondamente  perturbano  i  rapporti  generali 
della  vita  comune. 

Vi  sono  però  fenomeni  della  vita  sociale,  e  quindi  vi  sono  rap- 
porti giuridici,  che  derivano  da  speciali  bisogni  dei  consociati,  e  che 
hanno  così  grande  importanza  da  dare  origine  a  talune  istituzioni  e 
di  conseguenza  a  taluni  istituti  giuridici,  che  debbono  essere  pro- 
tetti in  alcuni  casi  anco  con  sanzioni  penali. 
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-Avviene  ancora  che  alcune  azioni  delittuose  previste  dalla  legge 
penale  comune,  se  sono  commesse  da  persone,  che  rivestono  certe 
<l%i<M,lità,  od  in  particolari  circostanze,  meritano  una  più  grave  repres- 
sione. 

"Vi  sono,  dunque,  forme  di  delinquenze  speciali,  le  quali  sono  pre- 
vedute da  molte  altre  leggi  particolari,  che  mutano  col  mutare  dei  bi- 
sogni  sociali  o  col  mutare  dell'importanza,  che  a  questi  si  attribuisce. 
Ed  anco  per  la  recidiva  in  quelle  forme  di  delinquenza  sono  stabi- 
lite norme,  che  in  parte  si  discostano  da  quelle  che  trovansi  nel 
Codice  penale. 

È  per  le  ragioni  ora  esposte    che    giustamente   nell'art.  10    del 
-Codice  penale  è  detto  :  «  le  disposizioni  del  presente  Codice  si  appli- 
cano anche  alle  materie  regolate  da  altre    leggi    penali,    in    quanto 
non  sia  da  queste  diversamente  stabilito  ». 

E  nella  nostra  legislazione  abbiamo  non  poche  leggi  penali,  che 
-stabiliscono  norme,  che  si  scostano  in  tutto  od  in  parte  da  quella 
del  Codice,  ma  vi  sono  anco  leggi,  che  a  queste  si  uniformano. 

Non  è  possibile  trattare  qui  di  tutte  queste  norme  speciali;  ma 
il  far  qualche  considerazione  su  alcune  di  esse  non  è  inopportuno. 
H  Codice  penale  militare  per  l'esercito  ha  norme  del  tutto  diverse 
da  quelle  dei  Codice  penale  comune.  Basti  dire  che  non  si  fa  distin- 
zione tra  le  diverse  specie  di  recidiva,  e  che  la  recidiva  da  esso 
contemplata  è  sottoposta  a  norme,  che  la  scienza  moderna  del  giure 
respinge  come  ingiuste  ed  inopportune. 

È  tuttavia  da  molto  tempo  che  si  lotta  per  una  riforma  di  quel 
Codice  allo  scopo  di  assoggettare  anche  la  delinquenza  militare,  nei 
limiti  del  possibile,  alle  norme  di  diritto  comune.  Ed  alcune  propo- 
ste fatte  da  illustri  giuristi  furono  accolte  nel  Progetto  di  Codice 
penale  militare  unico  del  20  gennaio  1891. 

Infatti,  rispetto  alla  recidiva  si  era  introdotta  la  distinzione  fatta 
dal  Codice  penale  comune  in  recidiva  generica,  specifica  ed  aggra- 
vata, e  ciascuna  di  queste  forme  di  recidiva  era  sottoposta  a  norme 
particolari,  in  gran  parte  non  difformi  da  quelle  sopra  esaminate. 

Quel  progetto  però  fu  approvato  dalla  Camera  del  Senato  sola- 
mente, sicché  restano  in  vigore  per  la  recidiva  in  reati  militari  le 
norme  stabilite  dal  Codice  cennato,  che  sono  molto  diverse  da  quelle 
-del  Codice  penale  comune. 

E  si  scostano  anco  da  questo    principalmente    VEditto    del  1848 

sulla  stampa,  la  Legge  di  Pubblica  sicurezza,  la  Legge  doganale,  ecc. 

Notiamo  infine  che  nel  Codice  di  procedura  penale   nell'art.  635 

si  contempla  un  caso  speciale  di  recidiva,  poiché  in  esso  è  stabilito  : 
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«  Se  la  difesa  degli  imputati  od  accusati  fosse  trascurata,  la 
Corte  od  il  Tribunale  può,  secondo  i  casi,  in  via  di  disciplina»  am- 
monire i  difensori  nominati,  e  in  caso  di  recidiva  può  anco  sospen- 
derli dall'esercizio  delle  loro  funzioni  per  un  tempo  non  minore  dei 
giorni  quindici,  né  maggiore  dei  tre  mesi,  salvo  inoltre  il  rimborso 
delle  spese  che  il  ritardo  avesse  occasionato  ». 

Gli  stessi  provvedimenti,  in  via  di  disciplina,  possono  esser  presi 
contro  gli  avvocati  ed  i  procuratori,  i  quali  nelle  loro  arringhe  o  negli 
atti  si  allontanassero  dal  rispetto  dovuto  alla  dignità  dei  giudici,  o 
in  qualunque  altro  modo  si  rendessero  reprensibili  nell'esercizio  del 
loro  ministero  (capov.  art.  635  Cod.  proc.  pen.). 

Non  occorre  dire  che  per  la  dichiarazione  di  recidiva  nei  casi 
previsti  dalie  leggi  speciali  si  applicano  le  norme  generali  dell'arti- 
colo  80,  tranne  nei  casi  in  cui  quelle  a  queste  potessero  derogare. 


CAPO  Y. 
Limitazioni  giuridiche  del  concetto  di  recidiva. 

§  1. 

Il  concetto  giuridico  di  recidiva  non  è  il  concetto  comune.  Reci- 
divo comunemente  dicesi  colui,  il  quale  dopo  avere  commesso  un 
reato,  sia  o  no  incorso  in  una  condanna  irrevocabile,  abbia  o  no 
espiato  la  pena,  commette  un  nuovo  reato.  Questo,  che  è  concetto 
comune  della  recidiva,  può  ravvisarsi  anco  come  concetto  sociologico, 
perchè  la  nota  caratteristica  è  riposta  nel  fatto  della  ricaduta  nella 
delinquenza. 

Diverso  da  questo  concetto  non  solo,  ma  anco  dal  concetto  mo- 
rale, è  il  concetto  giuridico  di  recidiva.  Infatti  nell'ordine  morale 
recidivo  è  colui  che  dopo  avere  commesso  un'azione  illecita  o  in- 
giusta, ne  commette  un'altra. 

Non  si  fa  distinzione  fra  azione  illecita  ed  azione  ingiusta  e  si 
tien  conto  sopra  tutto  del  fattore  psicologico  determinante  l'azione. 
Onde  recidivo  è  per  il  moralista  colui  che  persiste  con  coscienza  e 
libero  volere  nell'operare  il  male. 

Or,  se  si  considerano  gli  estremi  che  richiedono  i  giuristi  per 
ammettere  la  recidiva,  e  che  già  furono  da  noi  esaminati,  facilmente 
si  scorge,  che  il  concetto  giuridico  di  recidiva  ha   minore    compren- 
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sione,  come  dicono  i  logici,  ed  estensione  del  concetto   sociologico  e 
morale. 

Il*e  lunghe  e  non  lievi  discussioni,   che   nella   scienza   da   molto 
tempo  si  fanno  intorno  all'indole  dei  reati,    alla   necessità   o   meno 
della  espiazione  della  pena,  ecc.,  per  ammettere  od  escludere  la  re- 
cidiva, mirano  appunto  ad  una  esatta  circoscrizione  del  concetto  di 
questa.  E  qualunque  dottrina  si  segua,  si  giunge  sempre  nel  campo 
giuridico,  che  tanto  differisce  da  quello  puramente    morale,    ad   un 
concetto  della  recidiva,  che  ha  limiti  molto  ristretti  di  applicazione. 
Il   nostro  Codice  ce  ne  offre  la  prova  più  chiara,   stabilendo    condi- 
zioni speciali  per  la  recidiva  in  genere  e  per  le  varie  forme  di  essa. 
Il  concetto  giuridico  della  recidiva,  posto  dal  nostro  legislatore, 
non  potè  essere  espresso,  per  la  varietà   degli   estremi    richiesti,  in 
una  formula  rigorosamenle  logica;  ma  è,  senza  dubbio,  denotato  con 
caratteri  ben  determinati. 

Tuttavia  per  risolvere  le  non  lievi  questioni,  che  nella  scienza  e 
nella  pratica  forense  si  sono  agitate  intorno  alla  recidiva,  tanto  gli 
scrittori,  quanto  i  legislatori  hanno  stabilito  alcune  limitazioni  del 
concetto  generale  di  recidiva,  da  alcuni  considerate  come  eccezioni 
necessarie  all'applicazione  di  quel  concetto. 

Non  si  tratta,  a  dire  il  vero,  di  eccezioni,  perchè  con  esse  non 
si  modificano  gli  estremi  della  nozione  della  recidiva  in  tutte  le  sue 
forme  varie  considerata,  ma  di  limiti  giuridici  per  essa  stabiliti. 
Colla  determinazione  esatta  di  questi  si  mira  ad  escludere  qualsiasi 
dubbio  intorno  al  concetto  della  recidiva,  quale  viene  stabilito  nella 
seienza  o  nei  Godici. 

Nel  nostro  Codice  tali  limiti  sono  indicati  nell'art.  83,  che  è  così 
formulato  : 

«  Per  gli  effetti  delle  disposizioni  degli  articoli  precedenti  non' 
si  tien  conto: 

1.°  delle  condanne  per  contravvenzioni  rispetto  a  quelle  per 
delitti  e  viceversa; 

2.°  delle  condanne  per  delitti  commessi  per  imprevidenza  o 
negligenza  o  imperizia  nell'arte  o  professione  o  per  inosservanza  di 
regolamenti,  ordini  o  discipline,  rispetto  alle  condanne  per  altri 
delitti  e  viceversa; 

3.°  delle  condanne  pronunziate  per  reati  esclusivamente  mi- 
litari ; 

4.°  delle  condanne  pronunziate  da  tribunali  stranieri  ». 
In  questa  disposizione,  adunque,  si  contemplano    dal    legislatore 
alcune  ipotesi,  per  le  quali  non  si  dà  luogo  a  dichiarazione    di    re- 
cidiva. 
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Ma,  siccome  nella  scienza  si  discute  non  solo  intorno  ad  e^se, 
ma  anco  intorno  ad  altre  dal  nostro  legislatore  non  contemplata  e 
discordi  sono  le  opinioni  degli  scrittori  e  diversi  i  sistemi  legislativi 
•così  è  necessario  esaminare  prima  quelle  ipotesi,  che  sono  prevedute 
dal  Codice,  e  poi  trattare  delle  altre. 

Fa  d'uopo  intanto  premettere  che  nel  Progetto  ministeriale  si  ne- 
gava effetto  per  la  dichiarazione  di  recidiva  solamente  alle  condanne 
pronunciate  dai  tribunali  stranieri,  e  nell'art.  78  era  detto:  «  Le 
condanne  pronunciate  dai  tribunali  stranieri  non  hanno  effetto  per 
l'applicazione  degli  articoli  precedenti  ». 

Ma,  come  vedremo  fra  breve,  l'esclusione  della  recidiva  da  delitti 
a  contravvenzioni  fu  proposta  dalla  Sotto  commissione  di  revisione  ed 
accettata  dalla  Commissione  ;  l'esclusione  della  recidiva  da  reati  dol<*i 
b,  reati  colposi,  da  reati  esclusivamente  militari  a  reati  comuni  fa 
proposta  dalla  Commissione  senatoria. 

Ciò  premesso,  esaminiamo  le  ipotesi  previste  dall'art.  83. 


§  2. 

Per  la  disposizione  del  n.  1  di  questo  articolo  è  esclusa  la  reci- 
diva da  delitto  a  contravvenzione,  e  da  contravvenzione  a  delitto.  È 
ammessa  di  conseguenza  la  recidiva  da  contravvenzione  a  contrai- 
venzione. 

La  ragione  dell'esclusione  dal  calcolo  della  recidiva  delle  con- 
danne per  contravvenzione  in  rapporto  alle  condanne  per  delitto? Uà 
ricercarsi  nella  diversità  di  natura  delle  due  specie  di  reati,  ebe, 
secondo  i  dettami  della  scienza,  ai  quali  si  è  ispirato  il  nostro  legis- 
latore, è  non  solo  diversità  oggettiva,  ma  anco  soggettiva. 

Inoltre  le  contravvenzioni  %  offendono  solo  mediatamente  il  diritto 
privato  o  pubblico,  i  delitti  invece  si  risolvono  tutti  in  una  foione 
di  un  determinato  diritto,  che  può  anco  essere  di  spettanza  pubblica 
o  privata  *).  Bvvi  perciò  anco  una  differenza  di  obbiettività  giuridici 

Onde  fra  un  delitto  ed  una  contravvenzione  commessi  da  um 
stessa  persona  non  sussiste  e  non  può  sussistere  quel  fattore  o  ne*» 
speciale  psicologico,  che  è  prova  della  maggiore  pericolosità  del  de- 
linquente e  per  la  quale  si  giustifica  appunto  l'aggravamento  della 
pena  nella  recidiva.  E  tutte  le  legislazioni  infatti  escludono  la  reci- 
diva nell'ipotesi  esaminata. 


l)  Relazione  ministeriale  sul  Progetto,  pag.  58. 
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H  Codice  vigente  però,  a  somiglianza  di  altri  Codici,  ammette  la 
recidiva  per  le  contravvenzioni  tra  loro.  Non  mancano  tuttavia  legi- 
slazioni,  che  la  escludono,  come,  ad  esempio,  il  Codice  di  S.  Marino, 
il  Codice  germanico,  ecc.;  e  scrittori,  che  sostengono  doversi  esclu- 
dere, perchè  la  ricaduta  nelle  contravvenzioni  non  è  indice  di  mag- 
giore temibilità  o  pericolosità  del  delinquente. 

Sembra  però  alla  maggioranza  dei  giuristi  che  convenga  evitare 
le    dottrine  estreme,  perchè,  considerando  il  modo  naturale   di   svol- 
gersi della  vita  sociale,    che    è    modo    progressivo,    si    osserva   che 
maggiore  è  il  bisogno  di  proteggere  i  consociati  non  solo  contro  co- 
loro i  quali  preferiscono  la  vita  oziosa  alla  vita  attiva  e  turbano  la 
qxiiete  sociale  (oziosi,  vagabondi,  mendici,  ecc.),  ma  anco   contro  co- 
loro, i  quali  sono  trascurati  nell'adempimento  di  alcuni  doveri  sociali. 
Questa  è  la  dottrina  prevalente  e  gli  sforzi  degli  scrittori  sono  stati 
rivolti  alla  ricerca  di  criteri  certi  per  determinare  i  casi,   nei   quali 
la  recidiva  nelle  contravvenzioni   meriti  di  essere    considerata   circo- 
stanza aggravante. 

Uno  dei  criteri,  che  tende  a  prevalere,  e  che  anco  noi  riteniamo 
scientifico,  è  quello  della  identità  della  violazione  giuridica,  perchè 
*essa  è  anco  indice  di  maggiore  pericolosità  del  delinquente. 

Diverse  poi  possono  essere  le  condizioni  da  richiedersi  per  1'  ap- 
plicazione opportuna  di  quel  criterio.  Può  richiedersi  infatti  una  mi- 
nore brevità  di  tempo  per  ammettere  l'aggravamento  di  pena,  o  esi- 
gersi che  le  contravvenzioni  siano  commesse  in  un  determinato 
spazio,  ecc.  Le  quali  condizioni  sono  richieste  anco  da  alcuni  Codici. 
Ci  preme  infine  notare  che  la  materia  delle  contravvenzioni  ac- 
quista di  giorno  in  giorno  maggiore  estensione,  perchè  aumenta  il  biso- 
gno della  tutela  sociale.  Onde  è  necessario  che  su  quella  classe  di 
infrazioni  si  fermi  ancor  di  più  lo  studio  scientifico  per  disciplinare 
bene  la  recidiva. 

Per  l'applicazione  delle  norme  legislative  alla  recidiva  da  con- 
travvenzione a  contravvenzione  valgono  le  osservazioni  da  noi  prece- 
dentemente fatte  sulla  recidiva  generica,  specifica  e  reiterata,  perchè 
quelle  norme,  che  trovansi  sotto  il  Titolo  Vili  del  Libro  I  del  Co- 
dice, si  applicano  non  solo  ai  delitti,  ma  anco  alle  contravvenzioni. 

§  3. 

• 

Per  la  disposizione  del  numero  2.o  dell'art.  83  sono  escluse  dal 
calcolo  della  recidiva  le  condanne  per  delitti  involontari  o  colposi. 
Di  conseguenza  non  è  ammessa  recidiva  da  delitto  doloso  a  delitto 
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colposo  e  viceversa:  ma  è  ammessa  la  recidiva  da  delitto   doloro  a 
delitto  colposo. 

La  recidiva  da  delitto  doloso  a  delitto  colposo  e  viceversa  non 
era  ammessa  dal  Codice  toscano;  era  implicitamente  preveduta  dal 
Codice  sardo,  perchè  i  reati  colposi  erano  puniti  come  delitti  e  la 
legge  ammetteva  la  recidiva  da  delitto  a  delitto  senza  fere  alcuna 
distinzione.  Ma  sotto  l'impero  di  quel  Codice  alcuni  illustri  scrittori 
notarono  che  l'aggravamento  della  recidiva,  avendo  la  sua  ragion 
d'essere  nella  maggiore  perversità  del  delinquente,  che  si  rivela  nella 
ripetizione  volontaria  del  fatto  antigiuridico,  non  poteva  estendersi 
ai  delitti  seguiti  per  colpa  e  contro  l'intenzione  del  delinquente  :j. 

La  maggior  parte  dei  Progetti  che  precedettero  il  Codice  vigente 
esclusero  la  recidiva,  di  cui  ci  occupiamo.  Nel  Progetto  Vigliarti  ed 
in  quello  del  1887  non  si  faceva  cenno  di  essa.  Fu  richiamata  l'at- 
tenzione della  Camera  dei  Deputati  su  questo  silenzio  del  Progetto 
dall'on.  Simeoni,  il  quale  notò  che  non  si  può  accomunare  la  colpa- 
bilità per  un  fatto  colposo  con  quella  di  un  fatto  doloso. 

La  Commissione  senatoria  proponeva  non  solo  di  non  ammettere 
la  recidiva  tra  reati  dolosi  e  reati  colposi,  ma  anco  di  escludere  I* 
recidiva  dei  reati  colposi  tra  loro,  e  formulava  la  disposizione  del 
n.  2  dell'art.  79  del  controprogetto,  negando  effetto  per  l'applicazione 
degli  articoli  sulla  recidiva  alle  «  condanne  pronunciate  per  i  delitti 
contemplati  nel  primo  capoverso  dell'art.  46  »  :  capoverso  redatto  nel 
modo  seguente  :  «  Xei  delitti,  nessuno  può  essere  punito  per  un  fatto, 
ove  dimostri  che  non  lo  ha  voluto  come  conseguenza  della  saa 
azione  od  omissione,  tranne  che  la  legge  non  lo  ponga  altrimenti  a 
suo  carico  ». 

Il  Ministro  accolse  la  proposta,  ma  adoperò  una  formula  ben  di- 
versa, cioè  quella  stessa  adoperata  negli  art.  371  e  375,  che  con- 
templano l'uno  V omicidio  colposo  e  l'altro  la  lesione  personale  colpota. 
Fu  disposto  quindi  che  per  gli  effetti  della  recidiva  non  si  deve 
tener  conto  «  delle  condanne  per  delitti  commessi  per  imprudenza 
o  negligenza,  o  per  imperizia  nell'arte  o  professione,  o  per  inosser- 
vanza di  regolamenti,  ordini  o  discipline,  rispetto  alle  condanne  per 
altri  delitti,  e  viceversa  ». 

E  ben  fu  adoperata  tale  formula,  perchè  con  essa  chiaramente 
si  determina  la  nozione  del  reato  colposo. 


l)  Roberti,  Corso  di  diritto  penale,    voi.  Ili,  n.  905;    Nicouxi,  Supplemento 
alla  collezione  delle  leggi,  voi.  I,  n.  78;  Pkssixa,  op.  oit.,  pag.  310. 
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Così  il  legislatore  dirimeva  ogni  dubbio  di  interpretazione  acco- 
gliendo esplicitamente  un  principio,  sul  quale  nella  scienza  non  si 
cLiscute. 

E  per  l'affermazione  di  questo  principio  era  stato   ben  detto  dal 
arancini,  nella  Relazione,  che  precedette  il  Progetto  da  lui  presentato 
alla,  Camera  dei  Deputati,  che  i  reati  involontari  non  possono  costi- 
tuire recidiva  rispetto  ai  reati  volontari,  né  questi  rispetto  a  quelli, 
imperocché  gli  uni  sono  commessi    per   malvagità    di    proposito,  gli 
altri,  all'incontro,  senza  volontà  diretta  a  violare  la  legge,    ma   per 
semplice  imprudenza;  che  di  conseguenza  manca  fra  i    medesimi   il 
nesso,  pel  quale  sia   lecito   l'aggravare   la   pena  dell'uno   in    consi- 
derazione della  pena  per  l'altro.  Forse  con   maggiore    precisione  so- 
stenne lo  stesso  principio  il  Paoli,  quando  scrisse    che   non  vi  è  né 
nesso  logico,  né  nesso  giuridico,  che  possa  congiungere  od  avvicinare 
a    qualsiasi  effetto  condanne  pronunziate  per  reati  affatto  diversi  nella 
loro  essenza;  e  che,  come  sarebbe  manifesto  errore  il  trattare  più  se- 
veramente, come  recidivo,  chi  ferisce  in  una  rissa,  perché  altra  volta, 
andando  a  caccia  ferì,  esplodendo  imprudentemente  il  fucile,  taluno 
da  lui  non  veduto,  così  non  potrebbe  considerarsi  come  recidivo  colui 
il   quale,  dopo  aver  commesso  ed  essere  stato  condannato    e    punito 
per  un  omicidio  doloso,  ritornato  in  libertà,  cagionasse    la  morte  di 
un  altro  uomo  per  la  caduta  di  un  vaso  di  fiori,  da   lui  tenuto  im- 
prudentemente senza  ritegni  sopra  una  finestra  sporgente  sulla  pub- 
blica via  '). 

Ma,  se  il  legislatore  ha  escluso  la  recidiva  da  delitto  doloso  a 
delitto  colposo  e  viceversa,  ha  ammesso  d'altra  parte  la  recidiva  da 
delitto  colposo  a  delitto  colposo,  come  risulta  chiaramente  dalla  re- 
dazione del  disposto  del  n.  2  —  delle  condanne  per  delitti  comméssi 
per  imprudenza,  ecc.  —  rispetto  alle  condanne  per  altri  delitti.  Xon 
è  esclusa  quindi  la  recidiva  per  le  condanne  dei  delitti  commessi  per 
imprudenza,  ecc.  rispetto  alle  condanne  per  gli  stessi  delitti. 

Si  è  detto  che  il  legislatore  disponendo,  per  l'esclusione  della 
recidiva  da  delitto  doloso  a  delitto  colposo,  e  viceversa,  ha  adoperato, 
per  dare  la  nozione  del  delitto  colposo  la  formula,  che  trovasi  negli 
art.  371  e  375  del  Codice  penale,  che  si  riferiscono  bXV omicidio  col- 
poso ed  alla  lesione  personale  colposa. 

Or,  potrebbesi  da  siffatta  circostanza  dedurre  che  la  disposizione 
del  n.  2  dell'art.  83  si  applichi  solo  a  quei  delitti  che  separatamente 


])  Paoli,  Esposizione  storica  e  scientifica,  voi.  I,  pag.  214. 
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ed  in  modo  esplicito  sono  stati  dal  legislatore  considerati  come  de- 
litti colposi. 

Tale  interpretazione  non  sarebbe  esatta,  poiché,  come  bene  hi 
osservato  il  Civoli,  del  quale  riportiamo  qui  le  parole,  sebbene  la 
maggior  parte  dei  reati  sia  costituita  da  azioni  sulla  cui  gravità  in- 
fluisce il  rapporto  nel  quale  la  volontà  di  chi  le  ha  compiute  sìa 
col  risultato  cui  hanno  dato  luogo,  tuttavia  sonvi  alcuni  reati  rispetto 
ai  quali  l'intenzione  dell'agente  non  influisce  per  modo  alcuno  salto 
gravità  loro,  quale  ad  esempio  l'infedeltà  al  mandato  diplomati™ 
prevista  dall'art.  111. 

Rispetto  a  questi  reati,  dice  egli,  il  legislatore  incrimina  diru- 
tamente il  fatto,  atto  a  produrre  quel  risultato  che  egli  ritiene  du- 
noso, e  prescinde,  nel  descriverli,  cosi  dall'elemento  intenzionale,  cito* 
dalla  specificazione  del  danno,  in  vista  dei  quale  ha  proceduto  alla 
loro  incriminazione  1). 

Da  ciò  la  conseguenza  che  per  applicare  rettamente  la  dispoi- 
zione  del  n.  2  dell'art.  83  è  necessario  esaminare  direttamente  fer- 
mento morale  del  primo  delitto,  che  non  sempre  facilmente  si  prò 
desumere  dall'articolo  di  legge  in  base  al  quale  fu  pronunziata  la- 
condanna. 

Occorre  quindi  che  il  magistrato,  che  deve  giudicare  dell'esi- 
stenza o  meno  della  recidiva,  esamini  il  contenuto  della  precedeot? 
sentenza  di  condanna,  scruti  le  ragioni,  per  le  quali  il  primo  magi- 
strato inflisse  la  pena,  e  se  constata,  ciò  che  non  sempre  sarà  age- 
vole, che  il  delitto  fu  ritenuto  effetto  di  imprudenza,  negligenza,  w. 
a  dire  meglio,  di  colpa,  escluderà  la  condanna  dal  calcolo  della  re- 
cidiva. 

§  4. 

La  maggior  parte  delle  legislazioni  ammettono  la  recidiva  ari 
reati  colposi  tra  loro;  ma  in  alcuni  Codici  neppure  è  ammesso  il  n- 
nimo  aumento  di  pena,  come,  ad  esempio,  nel  Codice  di  S.  Mark'. 
nel  Codice  portoghese,  ecc. 

E  nella  scienza  da  lungo  tempo  si  disputa  sulla  legittimità  ■• 
meno  di  tale  specie  di  recidiva.  Discordi  sono  infatti  le  dottrine  dti 
più  illustri  scrittori,  e  la  divergenza  deriva  principalmente  dalla  diver- 
sità delle  premesse,  da  cui  essi  muovono. 


*)  Civoli,  Manuale  di  diritto  penale,  pag.  594. 
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Sostengono  invero  alcuni  che,  avendo  l'aggravamento  di  pena  a 
causa»  di  recidiva  la  sua  base  sulla  maggiore  perversità  del  delin- 
quente, non  possa  essere  esteso  a  coloro  che  ricadono  in  delitti 
colposi,  perchè  questi  non  sono  effetto  di  volontà  malvagia  1). 

Questa  dottrina  è  respinta  invece  da  quelli,  che  non  accolgono 
le  premesse  cennate,  perchè  credono  che  l'aggravamento  di  pena  per 
recidiva  non  si  possa  giustificare  coi  principio  della  maggior  pravità 
d'animo  del  delinquente,  ma  solo  colF altro  dell'ostinato  o  del  mag- 
giore disprezzo  della  legge  2). 

fj  respinta  parimenti  da  quegli  altri  scrittori,  i  quali  ritengono 
che,  consistendo  la  colpa  in  una  volontaria  negligenza  o  nella  volontà 
trascurata  nel  prevedere  le  possibili  lesioni  del  diritto,  la  ricaduta 
costituisce  un  pericolo  sociale  gravissimo,  che  debba  essere  scongiu- 
rato con  l'aggravamento  della  punizione  8). 

~È  facile  accorgersi  che  sulla  risoluzione  del  quesito  propostosi 
dagli  scrittori  influiscono  i  principi  che  si  seguono  per  giustificare 
la  punibilità  dei  reati  colposi  e  la  nozione  giuridica  che  di  questi 
si   dà. 

!Non  è  pertanto  qui  il  luogo  opportuno  per  un'indagine  scientifica 
intorno  alla  natura  dei   delitti    colposi   ed   al   fondamento    giuridico 
della  loro  punibilità  4).    Diciamo  solo  che  altrove  abbiamo  sostenuto 
la  non  punibilità  dei  delitti  colposi,  movendo    dalla    determinazione 
della  ragione  d'essere  della  funzione  sociale  di   repressione  e  dei  li- 
miti, entro  i  quali  deve  esercitarsi.  Abbiamo  affermato  che  i  delitti 
colposi  possono  solo  dar  luogo  a  responsabilità  civile  per  risarcimento 
di  danno,  e  che  per  talune  categorie  di  persone  si  possono  adottare 
provvedimenti  diversi  per  meglio  proteggere  i  consociati  contro  l'im- 
prudenza o  negligenza  altrui 5). 

Ma,  a  prescindere  dalla  dottrina  della  non  punibilità   dei  delitti 

colposi,  vi  è  da  osservare   che  la  recidiva  è  circostanza  aggravante 

la  responsabilità  in  quanto  essa  rivela  nel  delinquente  una  maggiore 

.  temibilità,  la  quale  presuppone  la  volontà  di  violare  l'ordine  giuridico, 

ledendo  i  diritti  o  del  privato  o    della    società.    Or    questa   volontà 


1)  Vedi  Pessina,  op.  oit.;  Nicouni,  op.  oit. 

2)  Vedi  Conti,  op.  oit.,  seguito  dal  Manzini,  op.  oit. 

3)  Impaixombni,  op.  oit.,  pag.  230;  Alimkka,    op.    cit.,    pag.    446;    Brusa, 
Saggio  di  una  dottrina  generale  del  reato,  pag.  86,  ed  altri  molti* 

4)  Si  può  consultare  utilmente  su  tale  argomento  il  lavoro    dello    Stoppato, 
L'evento  punibile. 

s)  Vedi  La  psicologia  della  colpa  (in   Scuola  positiva,  1901)    e    l'altro    lavoro  : 
Responsabilità  con  colpa  e  senza  colpa  (nella  stessa  Rivista,  an.  1902). 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  52. 


818  LA  RECIDIVA  NELLA  NOSTRA  LEGISLAZIONE    PENALE 

manca  appunto  nei  delitti  colposi,  e  di  conseguenza  non  è  a  parlare 
riguardo  ad  essi  di  temibilità,  tranne  che  non  si  voglia  attribuire  a 
questa  voce  un  significato  che  comunemente  ed  anco  scientificamente 
non  ha. 

È  in  tema  di  delitti  colposi  che  opportuna  è  la  distinzione  già 
fatta  da  Romagnosi  ed  accolta  oggi  da  parecchi  giuristi  per  distili- 
guere  la  sfera  del  diritto  penale  da  quella  del  diritto  civile,  la  di- 
stinzione, cioè,  tra  delinquente  ed  uomo  nocevole. 

E  di  vero  colui  il  quale  commette  per  negligenza  od  impru- 
denza, ecc.,  azioni  lesive  dell'altrui  diritto,  è  un  uomo  nocevole,  non 
un  delinquente. 

Fatta  tale  distinzione,  non  regge  più  il  ragionamento  fatto  da 
alcuni,  che,  per  giustificare  la  recidiva  da  delitto  colposo  a  delitto 
colposo,  dicono  che  il  delinquente  più  pericoloso  è  quello  che,  mal- 
grado l'intervento  dell'Autorità  sociale,  persiste  nell'uso  di  determi- 
nati mezzi  antigiuridici,  in  quanto  in  esso  si  manifesta  una  speciale 
e  più  intensa  ritrosia  ad  abbandonare  certi  anormali  modi  di  agire  '). 

Questo  ragionamento  è  applicabile  ai  delinquenti  nel  senso  pro- 
prio delia  parola,  che  non  sono  certamente  coloro  che  commettono 
azioni  antigiuridiche  per  colpa.  Costoro  sono  individui  nocevoli  che 
debbono  essere  assoggettati  a  trattamento  giuridico  particolare. 

Ed  è  notevole  poi  che  alcuni  di  coloro  che  ammettono  la  puni- 
bilità dei  delitti  colposi  e  la  recidiva  tra  essi,  sentono  il  bisogno  di 
dichiarare  che  non  essendo  gli  autori  di  quei  delitti  veri  e  propri 
malfattori,  ma  imprudenti,  è  necessario  procedere  con  molta  mode 
razione  nel  determinare  gii  aggravamenti,  e  riserbare  la  più  severa 
repressione  soltanto  nei  casi,  dove  questa  sia  assolutamente  ri- 
chiesta *). 

In  questa  dichiarazione  si  contiene  la  prova  manifesta  dell'ine- 
sattezza delle  premesse,  dalle  quali  muovono  coloro,  che  ammettono 
non  solo  la  punibilità  di  alcuni  fatti  colposi,  ma  anco  la  recidive. 

§  5. 

Un  altro  caso  di  limitazione,  o  di  eccezione  alle  norme  stabilite 
per  la  recidiva,  è  preveduto  nel  terzo  numero  dell'art.  83. 

Xella  disposizione  in  questo  numero  contenuta  è  detto   che  per 


*)  Manzini,  op.  òit.,  pag.  608. 

2)  Vedi  l'opera  dell'autore  sopra  citato,  pag.  608. 
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gli    effetti  della  recidiva  non  si  deve  tener  conto    «  delle    condanne 
pronunziate  per  reati  esclusivamente  militari  ». 

Con  questa  disposizione  il  nostro  legislatore  ha  escluso   la   reci- 
diva da  reato  militare  a  reato  comune. 

Nel  Progetto  ministeriale  non  eravi  questa  disposizione,  non 
perchè  si  riconoscesse  tale  specie  di  recidiva,  ma  per  la  ragione,  che 
in  quel  Progetto  era  stata,  come  già  si  è  detto,  preveduta  solamente 
la  recidiva  specifica,  come  nel  Codice  toscano,  e  di  conseguenza  era 
stata  implicitamente  esclusa  la  recidiva  da  reati  militari  a  reati  co 
munì,  che  sono  reati  d?  indole  diversa. 

Ma,  introdotta  la  recidiva  generica  dietro  le  considerazioni  e  le 
proposte  fatte  dalle  Gommissioni  parlamentari,  fu  necessario  aggiun- 
gere nell'art.  83  la  disposizione,  di  cui  abbiamo  fatto  cenno. 

Così  il  nostro  legislatore  esplicitamente  si  uniformò  al  principio 
riconosciuto  dai  Codici  abrogati,  dai  Progetti  precedenti  e  dalle  le- 
gislazioni straniere. 

Or  è  bene  notare  che  quasi  tatti  i  Codici  ammettono  che  non 
si  dà  luogo  a  recidiva  da  reati  militari  a  reati  comuhi;  alcuni  im« 
plicitamente,  perchè  non  riconoscono  altra  forma  di  recidiva,  che 
quella  specifica  (come,  ad  esempio,  il  Codice  germanico,  il  Codice 
greco,  le  leggi  inglesi,  ecc.);  altri,  pur  ammettendo  la  recidiva  spe- 
cifica, esplicitamente  dispongono  che  non  evvi  recidiva  da  reato  mi- 
litare a  reato  comune  (come,  ad  esempio,  il  Codice  portoghese).  I 
Codici  poi,  che  ammettono  la  recidiva  generica,  esplicitamente  esclu- 
dono la  recidiva,  di  cui  trattiamo. 

Fanno  eccezione  alla  regola  sancita  dalle  diverse  leggi  il  Codice 
olandese,  che  all'art.  421  dispone  che  si  tenga  conto,  agli  effetti  della 
recidiva  solamente  delle  condanne  militari  per  reati  contro  la  prò* 
prietà,  ed  il  Codice  vallese,  che  attribuisce  intiera  efficacia  alle  con- 
danne dei  Tribunali  militari  per  la  recidiva  in  reati  comuni. 

Presso  di  noi  il  Codice  sardo-italiano  disponeva:  «  Il  condannato 
da  un  Tribunale  militare,  che  posteriormente  alla  sentenza  commet- 
terà un  crimine  o  delitto,  sarà  punito  secondo  le  regole  stabilite  negli 
articoli  precedenti,  se  la  prima  sentenza  sarà  stata  pronunciata  per 
crimine  o  delitto  contemplati  nel  presente  Codice  »  (art.  126). 

Nessuna  disposizione  era  nel  Codice  toscano,  perchè  ammetteva 
solo  la  recidiva  specifica,  che  consisteva  nella  ricaduta  in  delitto 
della  medesima  specie,  e  di  conseguenza  implicitamente  veniva  esclusa 
la  recidiva  da  reato  militare  a  reato  comune. 

Nei  vari  Progetti,  che  precedettero  il  Codice  vigente,  era  anco  o 
implicitamente  o  esplicitamente  esclusa  la  recidiva  fra  reati  militari 
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e  reati  comuni.  Ed  in  quelli,  nei  quali  esplicitamente  era  dichiarato 
questo  principio,  furono  adoperate  formule  diverse  alquanto  fra  loro, 
ma  che  non  lasciavano  tuttavia  luogo  a  dubbio  alcuno  intorno  ai 
limiti  dell'applicazione  di  quel  principio  1). 

Nell'ultimo  schema  di  Progetto,  come  si  è  osservato  e  per  le  ra- 
gioni già  esposte,  non  era  esplicitamente  proclamato  quel  principi* 
Ma  la  Commissione  senatoria,  che  propose  anco  l'introduzione  nel 
Codice  della  recidiva  generica,  fu  costretta  a  stabilire  dei  limiti,  e 
fra  gli  altri  anco  quello  dell'inapplicabilità  del  concetto  di  recidiva 
generica  fra  reati  puramente  militari  e  reati  comuni.  Proponeva  l'ag- 
giunzione nell'art.  79  (art.  83  del  Codice)  di  una  disposizione,  che 
dichiarasse  non  dover  avere  effetto  per  l'applicazione  delle  norme 
della  recidiva  «  le  condanne  pronunciate  da  Tribunali  militari  per 
reati  puramente  militari  ». 

Il  Ministro  accolse  la  proposta  modificando  la  forinola  in  meglio, 
dichiarando,  cioè,  che  per  gli  effetti  delle  disposizioni  concernenti  la 
recidiva,  non  si  deve  tener  conto  «  delle  condanne  pronunziate  per 
reati  esclusivamente  militari  ». 

La  forinola  adoperata  nel  testo  definitivo  è  la  migliore  fra  tutte 
quelle  che  si  trovavano  nei  Progetti  precedenti  e  nel  Codice  sardo- 
italiano. 

In  questo  Codice,  nel  secondo  Progetto  De  Falco,  nel  Progetto 
Yigliani  ed  in  qualche  altro  Schema  si  faceva  cenno  del  magistrato, 
dal  quale  doveva  essere  pronunziata  la  condanna  per  reato  esclusi- 
vamente militare,  cioè  si  richiedeva  la  condanna  proferita  da  Tri- 
bunali militari.  Le  formolo  adoperate  erano  scorrette  e  avrebbero 
potuto  dar  luogo  a  dubbi  e  ad  inconvenienti.  Basti  il  considerare, 
che  in  alcuni  casi  preveduti  dagli  art.  337  e  338  del  Codice  penale 
per  l'esercito  (casi  di  complicità  o  di  connessione),  il  magistrato  co- 
mune giudica  apco  di  reati  esclusivamente  militari. 

Nella  disposizione  del  n.  3  il  legislatore  ha  adoperato  la  voce 
reati  invece  dell'altra  delitti,  che  trovavasi  nel  primo  Progetto  Za- 
nardelli,  nel  Progetto  Savelli  e  nel  Progetto  Pessina.  Ed  è  lodevole, 
perchè,  come  bene  osserva  il  Vico,  il  legislatore  militare  può  anche 


l)  Le  ragioni  della  esclusione  delle  condanne  per  reati  militari  possonsi  con- 
siderare riassunte  nella  Relazione  del  Mancini  sullo  schema  del  suo  Progetto. 
Diceva  egli:  «  I  doveri  speciali  del  soldato,  le  sanzioni  speciali  ohe  colpiscono  i 
suoi  trascorsi  d'indole  militare,  e  la  giurisdizione  speciale,  dalla  quale  queste 
sanzioni  sono  applicate,  richiedono  ohe  le  condanne  proferite  dai  Tribunali  mi- 
litari non  si  valutino  per  la  recidiva  », 


r  - 
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non  distinguere  i  reati  in  delitti  e  contravvenzioni;  e  li  distingua  o 
no,  il  legislatore  comune  non  deve  darsi  pensiero  di  ciò  che  potrà 
statuirsi  in  materia  militare,  perchè,  qualunque  sia  la  denominazione 
del  fatto  a  norma  del  Codice  militare,  ciò  non  interessa  al  giudice 
ordinario,  il  quale,  per  decidere  della  recidiva,  deve,  in  ogni  caso, 
porre  il  fatto  giudicato  a  confronto  delle  disposizioni  del  Codice 
comune  1). 

Xn  diversi  Progetti  per  determinare  con  precisione  di  quali  de- 
litti militari  non  si  dovesse  tener  conto  per  gli  effetti  della  recidiva 
ai  erano  usate  espressioni  diverse.  Nel  secondo  Progetto  De  Falco 
si  accennava  a  reati  puramente  militari,  nel  Progetto  Vigliani  a 
reati  puramente  militari  non  preveduti  in  esso  ;  nel  primo  Progetto 
Zanardelli,  nel  Progetto  Savelli  ed  in  quello  del  Pessina  a  delitti 
esclusivamente  militari. 

jSel  Codice  si  è  accolta  quest'ultima  dizione,  sostituendo  alla 
voce  delitti  l'altra  reati.  Onde  non  è  dubbio  alcuno  che  per  delitti 
esclusivamente  militari  bisogna  intendere  quelli  che  sono  preveduti 
solo  nel  Codice  penale  militare,  e  non  trovansi  indicati  nella  legge 
penale  comune:  e  sono  appunto  quei  delitti,  alla  essenza  dei  quali 
è  necessaria  la  qualità  o  condizione  speciale  di  militare:  concetto 
chiaramente  espresso  dai  Bomani  con  questa  definizione:  «  Proprium 
militare  est  delictum  quod  quis  uti  miles  admittit  »  2).  Delitti  militari 
esclusivamente  sono,  ad  esempio,  la  diserzione,  Y abbandono  del  posto, 
la  violazione  di  consegna,  ecc. 

§  6. 

Ma,  per  quanto  chiara  si  presenti  la  redazione  del  disposto  del- 
l'art. 83,  n.  3,  pure  dubbi  possono  sorgere  nell'applicazione  di  esso: 
dubbi  già  messi  innanti  dagli  interpreti  del  Codice  penale  militare. 

Ha  osservato  il  Vico,  che  i  reati  previsti  nei  vigenti  Codici  mi- 
litari, come  anco  nei  Codici  stranieri,  possono  distinguersi  in  tre  ca- 
tegorie, cioè: 

1.°  reati  esclusivamente   militari,  come   Y ammutinamento,  la  di- 
serzione, ecc.; 

2.°  reati  comuni,  veri  e  propri,  come,  ad  esempio,  la  calunnia, 
la  corruzione,  il  furto,  ecc.; 


*)  Vico,  Per  l'interpretazione  dell'art.    83,    ».    3   (in    Swppl.   alla   Biv.   pen., 
voi.  I,  pag.  193). 

*)  Fr.  2  Dig.  de  re  militari  (XLIX,  16). 
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3.°  reati  obbiettivamente  militari,  come,  ad  esempio,  la  resistenza 
alla  forza  armata  militare,  V abuso  di  autorità,  Yinsubor  dinazione,  ecc. 

La  distinzione  corrisponde  perfettamente  all'indole  diversa  dei 
reati  militari  preveduti  dai  Godici  militari.  Or  questa  distinzione  ha 
fatto  sorgere  dubbi  sull'applicazione  del  disposto  del  n.  3  dell'art.  £3 
ai  reati  militari  dell'ultima  categoria. 

E  di  vero  i  reati  compresi  nella  prima  categoria  sono  indubbia- 
mente reati  esclusivamente  militari,  dei  quali  non  si  deve  tener  conto 
per  gli  effetti  delle  norme  stabilite  per  la  recidiva. 

I  reati  compresi  nella  seconda  categoria,  essendo  preveduti  anche 
dalla  legge  comune,  debbono  tenersi  in  considerazione  nel  calcolo 
della  recidiva. 

II  dubbio  concerne  solo  i  reati  della  terza  categoria,  perchè,  a 
rigore  di  termini,  non  si  possono  considerare  come  reati  esclusiva- 
mente militari,  perchè  contengono  alcuni  elementi,  che  sono  propri 
anco  dei  reati  comuni,  come,  ad  esempio,  l'uso  della  violenza,  e 
d'altra  parte  non  possonsi  a  rigore  considerare  reati  della  seconda 
categoria,  perchè  acquistano  un  carattere  speciale,  sia  per  l'indole 
militare  del  diritto  violato,  sia  per  la  qualità  speciale  del  colpevole 
e  dell'offeso  '). 

Molti  scrittori  hanno  fermato  l'attenzione  specialmente  sopra  ano 
dei  reati  dai  Vico  ben  denominati  reati  obbiettivamente  militari,  Yin- 
subor dinazione,  ed  han  sostenuto  che  questo  debba  considerarsi  come 
reato  esclusivamente  militare,  e  che  di. conseguenza  la  condanna  pro- 
nunziata per  quel  fatto  non  si  debba  tenere  in  conto  agli  effetti 
della  recidiva  *). 

Il  Vico  *ha  notato  che  gli  scrittori  francesi  giustamente  sosten- 
gono questa  dottrina,  perchè,  secondo  le  leggi  francesi,  insubordina- 
zione è  semplicemente  la  disubbidienza  agli  ordini  del  superiore, 
mentre  per  la  legislazione  militare  nostra  essa  è  insulto,  minaccia  o 
Via  di  fatto  verso  un  superiore,  allo  stesso  modo  che  l'abuso  di 
autorità  è  la  via  di  fatto,  usata  verso  un  inferiore  s).  Onde,  secondo 
questo  scrittore,  delle  condanne  per  insubordinazione  devesi  tener 
conto  nella  recidiva. 

Ma  non  è  il  caso  di  esaminare  la  questione  sopra  proposta,  con- 
siderando solo  il  reato  di  insubordinazione;  bisogna  che  si  stabilisca 
un  criterio  generale,    per  vedere  se  quei  reati    che   sono    obbiettiva- 


4)  Vedi  Vico,  op.  cit. 

*)  Vedi  Chauvkatj  et  Helir,  op.  cit.;  Crivbllari,  op.  oit. 

*)  Vico,  1.  oit. 
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m,en%t€>  militari,  per  gli  effetti  della  recidiva,  debbono  considerarsi 
come  compresi  nella  prima  o  nella  seconda  categoria,  cioè  se  di  essi 
bisogna  o  no  tener  conto  nel  calcolo  della  recidiva. 

.AJla  questione  posta  in  tali  termini  si  è  data  la  risoluzione  più 


Si  è  osservato  infatti  da  alcuni  che  nei  reati  obbiettivamente 
militari  la  materialità  è  composta  di  un  fatto  essenzialmente  comune, 
e  clie  il  motivo  speciale  che  potè  spingere  il  colpevole  a  commettere 
il   reato  nulla  toglie  al  carattere  del  fatto  1). 

A  noi  sembra  che,  a  voler  fare  una  retta  applicazione  della  legge, 
non.  si  possa  ammettere  recidiva  nell'ipotesi  che  esaminiamo,  perchè 
i  reati  obbiettivamente  militari  non  sono  veri  e  propri  reati  comuni 
(e  ciò  si  riconosce  anco  dai  sostenitori  della  tesi  contraria),  quan- 
tunque contengano  una  lesione  di  diritto  comune.  E  non  vi  è  ragione 
di  assimilarli  ai  reati  comuni  per  aggravare  la  condizione  del  col- 
pevole. 

Aggiungasi,  che  nei  giudizi  militari  non  vi  sono  tutte  le  garentie 
processuali  e  morali  proprie  dei  giudizi  ordinari,  sicché  non  si  può 
neppure  essere  sicuri  sempre  della  giustizia  della  condanna. 

Ad  ogni  modo,  data  l'ibrida  jiatura  di  quei  reati,  non  vi  è  ra- 
gione di  non  interpretare  benignamente  la  legge,  quando  tanti  van- 
taggi si  accordano  anco  per  legge  ai  colpevoli,  in  casi  in  cui  non 
si  dovrebbero  loro  concedere. 

§  7. 

Un  altro  dubbio  si  presenta  nell'applicazione  della  legge,  quando 
nel  valutare  la  recidiva  si  deve  tener  conto  della  quantità  della  pena 
inflitta  colla  condanna  precedente,  poiché,  come  si  è  già  visto,  la 
legge  all'art.  80  ha  stabilito  limiti  per  la  dichiarazione  di  recidiva, 
variabili  secondo  la  durata  della  pena  precedentemente  inflitta,  e 
specialmente  per  la  dichiarazione  della  recidiva  reiterata. 

Ed  il  dubbio  ha  molta  gravità,  perchè  le  leggi  militari  puniscono 
diversamente  dal  Codice  penale  comune  i  reati  militari,  che  sono 
anco  reati  comuni  veri  e  propri,  quanto  i  reati  obbiettivamente  mi- 
litari. 

Or  il  Codice  penale  non  contiene  alcuna  norma,  che  indichi  in 
qual  modo  il  magistrato  tlebba  valutare  la  pena  inflitta   con   prece- 


*)  Vico,  1.  cit.;  Manzini,  op.  oit.,  pag.  255. 
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dente  sentenza  del  Tribunale  militare.  Ma  gli  interpreti  di  essa  e 
gli  scrittori  sono  concordi  nel  sostenere  che  il  giudice  deve  tenere 
presente,  nel  calcolo  della  recidiva,  la  pena  che  sarebbe  stata  inflitta, 
qualora  si  fossero  applicate  le  disposizioni  del  Codice  comune,  e  non 
mai  quella  inflitta  secondo  le  leggi  militari  1). 

Anco  coloro,  che  sull'argomento  che  trattiamo  hanno  seguito  la 
dottrina  più  rigorosa,  hanno  accolto  tale  interpretazione  *). 

Osserva  infatti  il  Vico  ehe  nei  Godici  militari  la  pena  stabilita 
per  i  reati  comuni  e  molto  spesso  quella  stabilita  per  i  reati  obbiet- 
tivamente militari  è  più  grave  di  quella,  che  è  sancita  nel  Codice 
penale  comune,  per  le  specialità  di  circostanze  di  luogo,  di  tempo, 
di  persona  o  di  servizio  concorrenti  nel  reato,  e  che  quindi  sarebbe 
ingiusto  che  nel  calcolo  della  recidiva  non  fosse  eliminato  l'aumento 
di  pena  stabilito  a  causa  di  quelle  circostanze. 

Ed  il  magistrato  ordinario,  che  giudica  il  nuovo  reato  commesso 
dal  colpevole  dopo  una  sentenza  di  condanna  di  Tribunale  militare, 
deve  solo  esaminare  per  quale  reato  ebbe  luogo  la  condanna  e  quale 
pena  si  sarebbe  inflitta  a  norma  del  Codice  penale  comune  \ 

Non  bisogna  però  dissimularsi  le  difficoltà  non  poche,  che  pos- 
sono presentarsi  in  simili  casi,  perchè  il  Codice  comune  stabilisce 
per  lo  più  una  latitudine  di  pena  abbastanza  estesa,  sicché  talora 
dall'applicazione  del  minimo  o  del  massimo  di  essa  può  dipendere 
l'esclusione  o  la  dichiarazione  di  recidiva. 

Or  nel  dubbio  se  bisogna  seguire  la  massima  tradizionale  della 
benignità  verso  il  colpevole  in  dubito,  il  magistrato  dovrebbe  atte- 
nersi al  minimo  della  pena  stabilito  dal  Codice  penale  comune  per 
il  reato,  che  diede  luogo  alla  condanna  precedente. 

Nella  disposizione  deft  n.  3  dell'art.  83  non  trovasi  l'inciso  «  e 
viceversa  »,  che  leggesi  invece  nelle  disposizioni  del  n.  1  e  2. 

È  facile  comprendere  la  ragione  della  omissione.  Spetta  solo  al 
Codice  penale  militare  stabilire  se  la  ricaduta  da  un  reato  comune 
in  un  reato  militare  costituisca  o  meno  una  circostanza  aggravante. 
E  per  quel  Codice  una  precedente  condanna  per  reato  comune  si 
tiene  in  conto  per  la  recidiva,  quando  si  giudica  di  un  reato  mili- 
tare (art.  49  del  Codice  penale  per  l'esercito)  4). 


')  Pessixa,  op.  oit.,  pag.  324  ;  Haus,  Principes  généraux,  eco.,  voi.  II,  pag.  169; 
Crivellato,  op.  oit.,  pag.  405;  Ali  mena,  op.  oit.,  voi.  Ili,  pag.  612. 
*)  Vico,  1.  oit. 

3)  Vico,  1.  oit.,  seguito  dal  Manzini,  op.  oit.,  pag.  257. 

4)  Vedi  anche  Vismara,  Codice  penale  per  Venerato,  pag.  39. 
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§   8. 

Fin  qui  abbiamo  esaminato  la  recidiva  da  reato  militare  a  reato 
comune  dal  punto  di  vista  della  legislazióne.  È  necessario  ora  esa- 
minarla dal  punto  di  veduta  scientifico,  perchè  nella  dottrina  molto 
si  è  discusso  se  dal  calcolo  della  recidiva  debbono  essere  escluse 
tutte  le  condanne  proferite  da  Tribunali  militari,  o  solo  quelle  rife- 
rentisi  a  reati  esclusivamente  militari. 

Considerazioni  d'indole  diversa  e  gravi  hanno  indotto  alcuni  giu- 
risti a  sostenere  che   nel  calcolo    della    recidiva   non    devesi   tener 
conto  delle  condanne  pronunziate  dai  tribunali  militari. 
Si  è  osservato  infatti: 

1.°  che  la  giurisdizione  militare  penale  è  una  giurisdizione  ec- 
cezionale (a  prescindere  dalla  considerazione  fotta  da  alcuni  sosteni- 
tori di  quella  dottrina,  che  i  nostri  Tribunali  e  le  nostre  leggi  mi- 
litari sono  incostituzionali,  perchè  in  contrasto  cogli  art.  24  e  71 
dello  Statuto):  e  che  di  conseguenza  le  decisioni,  che  da  quella  pro- 
vengono, non  possono  rendere  più  gravi  le  decisioni  dei  magistrati, 
che  esercitano  la  giurisdizione  ordinaria; 

2.°  che  nei  giudizi  militari  non  sono  mantenute  tutte  quelle 
garanzie  processuali,  che  rendono  sicura  la  coscienza  dei  cittadini, 
che  giustizia  sia  stata  fatta; 

3.°  che  la  qualità  dei  giudicanti  può  influire,  anzi  influisce,  sui 
giudizi  loro,  sicché  le  sentenze  sono  determinate  spesso  dà  motivi 
estranei  alla  giustizia  ordinaria,  ecc.  *). 

La  gravità  di  tali  considerazioni  ha  fatto  peso  sull'animo  della 
maggior  parte  dei  criminalisti,  sicché  è  venuta  fuori  una  dottrina, 
la  quale  corregge  le  esagerazioni  di  quella  cennata,  e  può  dirsi  che 
sia  prevalente.  È  la  dottrina  seguita  dai  nostro  legislatore,  per  la 
quale  si  escludono  nel  calcolo  della  recidiva  solo  le  condanne  pro- 
nunziate per  reati  esclusivamente  militari  *). 

Essa  fondasi  sulla  considerazione  che  è  ingiusto  ritenere  come 
recidiva  il  delinquere  dopo  una  condanna  per  un  fatto,  che  solo  è 
reato  dal  punto  di  vista  degli  ordinamenti  e  della  disciplina  mi- 
litare. 


l)  Chauveau  et  Hélie,  op.  cit.,  pag.  153;  Vismara,  op.  oit.;  Crivellaci, 
op.  oit.;  Mi  ani,  op.  oit.;  Manzini,  op.  oit.;  Mossa,  op.  cit.,  ed  altri. 

*)  Pessina,  op.  oit.;  Impallomeni,  op.  oit.;  Paoli,  op.  oit.;  Carrara,  op. 
cit.,  ed  altri  molti. 
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E  niuno  invero  può  porre  in  dubbio  che  in  tali  ipotesi  non  con- 
corrono affatto  tutte  le  diverse  ragioni,  che  si  sono  addotte  per  giu- 
stificare l'aggravamento  di  pena  a  causa  di  recidiva;  non  ia  maggiore 
temibilità  del  colpevole,  non  Vinsufficienza  della  pena  precedente,  ecc. 

E  di  conseguenza  la  dottrina  prevalente  ha  fondamento  scien- 
tifico in  quanto  afferma  che  per  taluni  reati  militari  rispetto  ai 
reati  comuni  è  irrazionale  ed  ingiusto  ammettere  la  recidiva. 

E  per  le  stesse  considerazioni  si  dimostra  evidentemente  erronea 
l'altra  dottrina,  che  potrebbe  essere  contrapposta  alla  prima,  quella 
cioè  che  sostiene  doversi  tener  conto,  per  gli  effetti  della  recidiva, 
di  qualsiasi  condanna,  profferita  dai  tribunali  militari  anco  per  reati 
esclusivamente  militari. 

Questa  dottrina  ricordata  da  qualche  nostro  scrittore,  e  che  igno- 
riamo da  chi  sia  stata  sostenuta,  potrebbe  avere  per  fondamento  il 
principio,  che  non  è  buon  cittadino  chi  non  è  buon  militare,  e  che 
sia  da  considerarsi  effetto  del  dispregio  ostinato  alla  legge  il  violare 
prima  le  disposizioni  delle  leggi  militari  e  poscia  quelle  delle  leggi 
civili. 

Or  l'erroneità  di  tale  dottrina  è  evidente.  Se  l'aggravamento  di  pena 
per  recidiva  ha  per  fondamento  l'ostinato  disprezzo  della  legge,  che 
non  può  provenire  se  non  da  animo  perverso,  è  necessario  che  un 
nesso  psicologico  e  giuridico  rannodi  i  reati  commessi.  Or  questo 
nesso  non  sussiste  affatto  tra  i  reati  esclusivamente  militari  ed  i 
reati  comuni. 

Quella  dottrina,  adunque,  è  erronea  per  abuso  di  astratta  gene- 
ralizzazione, e  quindi  non  ha  alcun  fondamento  scientifico. 

Ma,  quantunque  si  riconosca  anco  da  noi  che  la  dottrina  preva- 
lente, seguita  dal  nostro  legislatore,  ha  una  base  scientifica,  pure  in 
coerenza  ai  principi  che  abbiamo  sostenuto  intorno  ai  modo  di  si- 
stemare la  teorica  della  recidiva,  dobbiamo  dire  che  anco  quella 
dottrina  formulata  in  un  Codice  in  maniera  da  essere  imposta  ine- 
sorabilmente al  volere  del  magistrato  non  sempre  riuscirebbe  oppor- 
tuna e  giusta  nella  sua  applicazione. 

Bisogna,  anco  per  questa  specie  di  recidiva,  che  si  lasci  al  pru- 
dente arbitrio  del  magistrato  la  valutazione  delle  circostanze  tutte 
del  fatto  e  specialmente  dei  moventi  delittuosi,  e  lo  ammettere  od 
escludere  la  recidiva  da  reati  non  esclusivamente  militari  a  reati 
comuni. 

In  altri  termini,  il  sistema  da  poter  seguire  nel  trattamento  della 
ricaduta  nella  delinquenza  deve  esser  unico;  e  noi  già  lo  abbiamo 
additato,  esaminando  il  fenomeno  della  recidiva  dal  punto  di  vista 
puramente  scientifico. 


LIMITAZIONI   aitJBIDIOHE   DEL   CONOET 


§  9. 


Ed  ora  passiamo  all'esame  della  gravìssi 
molti  anni  si  agita  nella  scienza,  senza  che  i 
una  unanime  risoluzione,  quella,  cioè,  se  per 
diva  si  debba  tener  conto  delle  condanne  pi 
stranieri. 

Nel  passato,  essendo  limitati  e  non  molto 
Stati,  prevalse  in  modo  assoluto  nella  scienzi 
ritorialità;  sul  quale  principiò  riteneva  si  avei 
mento  il  diritto  di  autonomia  o  di  sovranità  < 
conseguenza  non  poteva  concedersi  efficacia 
stranieri  agli  effetti  della  recidiva.  Il  riconos 
cacia  sarebbe  stato  una  diminuzione  del  dirit 

Ma  coll'estendersi  ed  accrescersi  dei  rap 
principio  di  territorialità  subì  alcune  limitazh 
ebbe  una  determinazione  più  rigorosamente  s< 

Onde  incominciò  ad  affermarsi,  che  ai  giù 
entro  certi  limiti  riconoscere  efficacia  giuridic 

Non  pertanto  per  negare  valore  ai  giudic 
dottrina,  che  dà  per  fondamento  giustificative 
pena  per  recidiva  l'insufficienza  relativa  della 
inflitta  od  espiata. 

E  si  sostenne  che,  se  dopo  una  condanna 
naie  straniero  alcuno  commette  altro  reato  ne 
tiene,  non  si  può  ammettere  che  la  pena  pre< 
datta  alla  correzione  di  lui,  perchè  potrà  esse 
straniera  e  non  lo  sarebbe  stata  quella  nazioi 

Non  possono  adunque  rinvenirsi  che  due   : 
spiegare  che  in  alcuni  Godici  moderni  si  richi 
diva,  che  le  precedenti  sentenze  di  condanna 
ad  esempio,  nel  Codice  penale  di  S.  Marino,  i 
Codice  germanico,  ecc. 

In  parecchie  legislazioni  però  prevale  il  pi 
si  parificano  le  condanne  straniere  a  quelle  nazic 
in  alcuni  Codici  svizzeri  (Yaud,  Sciaffusa,  Lu 
getto  svizzero  del  1893,  ecc. 

Dallo  studio  di  legislazione  comparata  rii 
questione  se  debba  accordarsi  valore  ai  giudi* 
effetti  della  recidiva,  è  stata  risoluta  negative 
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parte  delle  legislazioni,  e  quel  che  è  più.  notevole,  di  quelle  dei  po- 
poli più  progrediti  nella  civiltà. 

Anco  nei  Codici  italiani  abrogati,  tranne  nel  Codice  estense,  era 
stato  sanzionato  il  principio  che  i  giudicati  stranieri  non  danno 
luogo  a  recidiva. 

Sotto  il  vigore  delle  leggi  napoletane  il  Nicolini  tentò  di  faro 
adottare  dalla  Corte  Suprema  di  Napoli  il  principio  contrario.  Os- 
servò, che  ciò  che  la  legge  non  distingue  non  è  dato  distinguere 
all'interprete,  e  che  l'art.  56  di  quelle  leggi  era  concepito  con  for- 
inola generalissima,  disponendo,  ohe  :  «  chiunque  dopo  essere  stato  una 
volta  condannato  per  misfatto,  ne  avrà  commesso  un  secondo,  ecc.  », 
e  che  quindi  doveva  essere  applicato  senza  eccezione  alcuna1).  Mi 
quella  Corte  non  accolse  le  sue  conclusioni. 

Nei  vari  Progetti  italiani  fu  costantemente  consacrata  la  norma 
della  esclusione  dei  giudicati  stranieri  dal  calcolo  della  recidiva.  No- 
tisi solo  che  nel  primo  Progetto  non  facevasi  alcuna  distinzione  tra 
condanne  pronunciate  da  magistrati  italiani  e  condanne  pronunciate 
da  magistrati  stranieri. 

E  fu  appunto  per  questo  silenzio  che  nel  seno  della  Commis- 
sione del  1867  si  sollevò  grave  la  disputa  intorno  alla  massima  da 
dovere  stabilire. 

E  fu  allora  che  il  Mancini  ed  il  Carrara  sostennero  che  si  do* 
vesse  fare  distinzione  tra  sentenze  di  condanna  per  delitti,  che  sono 
dovunque  aborriti  e  riconosciuti  come  tali,  e  sentenze  di  condanna 
per  delitti,  che  sono  considerati  tali  per  l'influenza  di  condizioni 
locali. 

La  distinzione  fu  combattuta  dagli  altri  membri  della  Commi* 
sione,  specialmente  da  Ellero  e  Conforti,  sicché  prevalse  il  criterio 
dell'esclusione  di  qualsiasi  sentenza  straniera  2).  Si  riconosceva  tut- 
tavia da  costoro  che  il  magistrato  nazionale  potesse  tener  conto 
delle  sentenze  di  condanna  straniere  rispetto  alla  determinazione 
della  moralità  dell'agente,  e  quindi  rispetto  alla  misura  della  pena 
da  infliggere. 

Più  tardi  anco  lo  stesso  Mancini  rinunciò  alla  sua  prima  opi- 
nione. Infatti  nella  Relazione  del  suo  Progetto  del  1876  scrisse: 
«  recidiva  non  esiste  se  non  a  condizione  della  piena  legalità  e  re- 
golarità del  giudizio  e  della  condanna,  cui  fu  precedentemente  sot- 
toposto il  colpevole,  e  di  tale  condizione  non   havvi   giuridica  cer- 


*)  Nicolini,  op.  oit.y  yol.  I,  conclusioni  nella  cane»  R.  Villani. 

2)  Vedi  voi.  I,  dei  Verbali  sul  Progetto  del  Codice  penale,  eoo.,  Fixenie,  1970. 
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tezza,    se  non  quando  giudizio  e  condanna  ebbero   luogo  nel  Regno* 
e  per   opera  dei  magistrati  italiani  »  (art.  84,  §  2,  n.  3) 1). 

Può  adunque  affermarsi  che  dalla  storia  del  nostro  movimento 
legislativo  risulta  che  costantemente  è  prevalso  il  principio  di  ri- 
fiatare  qualsiasi  efficacia  ai  giudicati  esteri  rispetto  alla  recidiva. 

Ed  a  questo  principio  uniformossi  anco  il  ministro  Zanardelli  nel 
formulare  nell'ultimo  Progetto  Part.  78  che  disponeva:  «  Le  con- 
danne pronunciate  dai  Tribunali  stranieri  non  hanno  effetto  per  l'ap- 
plicazione degli  articoli  precedenti  ». 

23  nella  Relazione  osservava  che  le  condanne  pronunciate  dai 
Tribunali  stranieri  non  possono  avere  effetto  nei  riguardi  della  reci- 
diva, perchè  riuscirebbe  difficile,  e  per  taluni  paesi  forse  anco  im- 
possibile, l'accertare  l'esistenza  di  questa  circostanza  aggravante 
(donde  una  eventuale  disparità  di  trattamento  tra  condannato  e  con- 
dannato), e  difficile  pure  lo  stabilire  un  giusto  ragguaglio  fra  i  reati 
e  le  pene  dell'uno  e  dell'altro  paese  *). 

Xel  seno  della  Commissione  della  Camera  dei  Deputati  taluno 
dei  membri  opinò  potersi  tener  conto  del  giudicato  straniero,  se 
col  rispettivo  Stato  ci  fossero  trattati  internazionali,  osservando  es- 
sere conforme  alla  civiltà  non  di  eseguire  le  sentenze  straniere,  ma 
di  riconoscerne  almeno  il  valore,  e  perchè  infine,  se  la  più  severa 
pena  ha  da  essere  un  freno  più  forte,  è  il  caso  di  imporla,  qua- 
lunque sia  il  luogo  della  consumazione  del  reato,  e  perchè  dovunque 
si  delinqua,  il  persistere  nel  delitto  è  pur  sempre  un'ostinazione 
malvagia  e  pericolosa. 

Ma  questa  proposta  fu  respinta,  perchè  prevalse  il  concetto  che, 
riferendosi  la  genesi  giuridica  della  recidiva  al  solo  principio  del 
maggior  dispregio  della  legge,  ne  risulta  la  logica  conseguenza  che 
non  si  abbia  a  tener  conto  della  condanna  pronunciata  da  un'Auto- 
rità straniera,  recando  un  danno  politico  più  grave  l'insistente  dis- 
pregio della  legge  che  noi  cittadini  ci  siamo  dati,  e  dell'Autorità 
giudiziaria,  nella  quale  abbiamo  fiducia,  che  non  della  legge  stra- 
niera e  dei  magistrati  da  noi  né  eletti  né  conosciuti. 

Considerava  infine  quella  Commissione  che  il  reato  commesso 
lungi  dai  nostri  confini,  per  il  concorso  di  impulsi  e  di  circostanze 
difficilmente  apprezzabili  nel  nostro  ambiente  sociale,  non  può  essere 


*)  Relazione,  pag.  546.  Notisi,  ohe  raccolti  i  pareri  dei  Collegi  giudiziari,  fo- 
rensi ed  universitari  sul  Progetto  del  1876,  solo  il  Consiglio  dell'Ordine  degli 
avvocati  di  Messina  sostenne  l'efficacia  delle  sentenze  di  condanna  straniere. 

*)  Vedi  Relazione  cit.,  pag.  226. 
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sempre  valutato  con  esattezza  di  criteri  e  valga  meglio  abbandonarsi 
alla  coscienza  del  magistrato,  il  quale  ne  terrà  conto,  se  ne  sarà  il 
caso,  nella  determinazione  della  pena  dentro  i  limiti  legali,  valutate 
congniamente  le  singole  circostanze  del  fatto  :  nel  qual  modo  si  darà 
alla  sentenza  straniera  il  suo  vero  carattere,  cioè,  di  documento  au- 
torevole, e  non  di  atto  giurisdizionale  *). 

In  seno  della  Commissione  senatoria  non  ebbe  luogo  discussione 
alcuna  sull'argomento  e  quindi  i  membri  di  essa  aderirono  implici- 
tamente al  principio  consacrato  nel  Progetto. 

Nell'esame  del  Progetto  dinanti  alla  Camera  dei  Deputati  l'ono- 
revole Spirito  formulò  una  proposta  per  l'applicazione  delle  norme 
sulla  recidiva  alle  sentenze  profferite  dai  Tribunali  degli  Stati  stra- 
nieri, coi  quali  vi  fossero  trattati  particolari:  ma  la  proposta  passò 
inosservata. 

In  seno  alla  Commissione  di  revisione  il  Brasa  propose,  che  si 
desse  facoltà  al  magistrato  di  tener  conto  delle  condanne  pronun- 
ciate dai  Tribunali  stranieri,  previo  esame  degli  atti  dell'istruzione. 
Credette  inutile  fare  la  proposta  il  De  Maria,  perchè  i  Tribunali 
del  Eegno  possono  giudicare  un  cittadino  per  reati  commessi  al- 
l'estero. Bispose  il  Brasa,  per  sostenere  l'opportunità  dell'emenda- 
mento proposto,  «  che  la  necessità  della  tutela  speciale  contro  i 
recidivi,  dei  quali  molti  abbandonano  il  loro  paese  per  sottrarsi  alla 
polizia  ed  alla  pena,  si  è  fatta  così  manifesta  ed  urgente,  da  consi- 
gliare il  provvedimento  da  lui  proposto. 

Parvero  deboli  tali  ragioni  ai  membri  della  Commissione,  e  quindi 
fu  conservata  la  norma  stabilita  nel  Progetto,  che,  cioè,  delle  con- 
danne pronunziate  da  Tribunali  stranieri  non  si  tiene  conto  nel  cal- 
colo della  recidiva. 

§  10. 

Il  sistema  seguito  dal  legislatore  è  stato  censurato  dalla  maggior 
parte  dei  nostri  scrittori  ed  interpreti,  i  quali  si  augurano  che  si 
sperda  il  ricordo  di  un  pregiudizio  antico,  e  che  si  dia  valore  giu- 
ridico alle  sentenze  straniere  in  quei  limiti  e  con  quelle  modalità 
che  giustizia  esige  2).  Manifesteremo   fra   breve    la   nostra  opinione 


*)  Era  questo  il  concetto  prevalso  in  seno  alla  Commissione  del  1867,  sopri 
menzionato. 

2)  Vedi  fra  gli  altri  Majno,  op.  cit.;  Conti,  op.  cit.;  Funai,  Appunti  cit.: 
Cavagn'ari,  id.;  Aximkna,  op.  cit.;  Manzini,  op.  cit. 
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sull'argomento,  considerando  la  questione  dal  punto  di   vista  scien- 
tifico. 

Fa  d'uopo  intanto  che  la  disposizione  del  n.  4  dell'art.  83  sia 
considerata  nel  sistema  delle  disposizioni  di  Diritto  internazionale 
penale,  che  trovansi  nel  Codice,  perchè  qualche  dubbio  è  sorto  in- 
torno  all'assoluta  applicabilità  di  quella  disposizione. 

È  fuori  dubbio,  che  le  sentenze  di  condanna  estere  non  sono  ese- 
guibili in  Italia,  e  che  esse  per  espressa  disposizione  di  legge  non 
hanno  efficacia  giuridica  per  gli  effetti  della  recidiva. 

Or  è  sembrato  all'Impallomeni  che  vi  sia  un  caso,  in  cui  a  quelle 
sentenze  bisogna  eccezionalmente  attribuire  valore  giuridico  riguardo 
alla  recidiva. 

Fonda  la  sua  opinione  sui  disposto  del  capoverso  dell'art.  7  del 
Codice  penale,  nel  quale  è  detto:  «  Nondimeno,  se  contro  il  citta- 
dino, per  un  delitto  commesso  in  territorio  estero,  diverso  da  quelli 
indicati  nel  n.  1  del  presente  articolo,  sia  stata  pronunziata  all'estero 
una  condanna,  che  secondo  la  legge  italiana  importerebbe,  come  pena 
o  come  effetto  penale,  Y interdizione  dai  pubblici  uffici  o  altra  inca- 
pacità, l'Autorità  giudiziaria,  sull'istanza  del  Pubblico  Ministero,  può 
dichiarare  che  la  sentenza  pronunziata  all'estero  produce  nel  Regno 
l'interdizione  o  l'incapacità  suddette:  salvo  al  condannato  il  diritto 
di  chiedere  che,  prima  di  provvedere  sull'istanza  del  Pubblico  Mini- 
stero, si  rinnovi  il  giudizio  seguito  all'estero  ». 

Or  osserva  l'Impallomeni  che  in  questo  caso  speciale,  cioè,  nel  quale 
la  sentenza  straniera,  a  termini  della  disposizione  cennata,  produce 
gli  effetti  giuridici,  di  cui  è  menzione  in  quel  capoverso,  in  seguito 
a  dichiarazione  dei  giudici  italiani,  bisogna  tener  conto  del  giudicato 
straniero  per  gli  effetti  della  recidiva. 

La  dichiarazione,  di  cui  parla  il  legislatore,  è,  dice  egli,  una 
sentenza  di  condanna  pronunziata  da  magistrato  italiano,  perchè 
emessa  con  tutta  la  solennità  di  un  giudizio  e  con  il  contraddittorio 
del  condannato  *). 

L'interpretazione  data  dall'Impallomeni  è  stata  respinta  da  quasi 
tutti  gii  scrittori.  Le  ragioni  addotte  dal  Majno,  e  ripetute  dagli  altri, 
per  respingerla  sono  queste: 

1.°  che  la  disposizione  del  n.  4  dell'art.  83  è  dettata  in  ter- 
mini assoluti  e  generali;  sola  eccezione  è  fatta  dall'art.  7  che  parla 
unicamente  delle  incapacità  conseguenti  dalla  condanna  e  non  anche 


l)  Impallomeni,  La  recidiva  secondo  il    Cod.   pen.    italiano    (in  Riv,  pen.,  vo- 
lume XXX,  pag.  230). 
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della  recidiva,  e  io.  penale  non  si  ammettono   interpretazioni   esten- 
sive ; 

2.°  che  l'interpretazione  data  dall'Impallomeni  sarebbe  appli- 
cabile soltanto  ai  cittadini  e  stabilirebbe  un  ingiustificabile  tratta- 
mento di  favore  a  beneficio  dei  delinquenti  stranieri 1). 

Crediamo,  che  per  vedere,  se  l'interpretazione  data  dall'Impallo- 
meni  si  debba  respingere,  sia  necessario  analizzare  meglio  la  dispo- 
sizione del  capoverso  dell'art.  7  del  Codice  penale. 

Premettiamo,  che  è  principio  comunemente  ammesso  dagli  scrit- 
tori e  riconosciuto  esplicitamente  od  implicitamente  nella  maggior 
parte  dei  Codici,  che  le  sentenze  penali  straniere  non  possono  essere 
esecutive  nello  Stato. 

Or  può  darsi  il  caso,  che  un  cittadino  abbia  riportato  all'estero 
una  condanna,  la  quale,  per  le  leggi  nazionali,  produrrebbe  l'inter- 
dizione dai  pubblici  uffici  od  altra  determinata  incapacità. 

Il  Ministro  nella  sua  Relazione  sul  Progetto  osservava,  che  fl 
condannato,  nei  casi  in  cui  la  reiterazione  del  giudizio  non  fosse 
ammessa  dalla  nostra  legge,  non  potrebbe  mai  sottostare  a  quelli 
incapacità,  neanche  se  la  sentenza  del  Tribunale  straniero  lo  avesse 
dichiarato  incorso  nelle  medesime,  per  il  principio  di  diritto  pub- 
blico che  vieta  ai  nostri  magistrati  di  dare  esecuzione  al  giudicati 
stranieri.  Da  qui  il  grave  inconveniente,  lamentatosi  talora,  di  un 
cittadino,  al  quale  sia  lecito  di  esercitare  in  Italia  quei  diritti  po- 
litici e  civili  di  cui  fosse  indegno. 

Alla  contraddizione  e  disparità  di  trattamento,  ed  alla  possibilità 
di  effettivo  pregiudizio,  che  ne  deriverebbe  a  nobili  interessi  pub- 
blici e  privati,  cercò  ovviare  il  Ministro  col  disposto  del  caportm 
citato,  ad  imitazione  del  Codice  germanico  e  del  Codice  di  Yaud. 

Or,  per  l'applicabilità  delia  disposizione  di  quel  capoverso  occorri*: 
1.°  che  il  condannato  sia  un  cittadino; 

2.°  che  la  condanna  non  si  riferisca  a  reati  politici  o  contwtn 
a  reati  politici; 

3.°  che  la  condanna,  secondo  la  nostra  legge,  importi,  o  come 
pena  o  come  effetto  penale,  l'interdizione  dai  pubblici  uffici  o  altra 
incapacità; 

4.°  che  il  condannato  ritorni  nel  nostro  paese  dopo  l'espiazione 
della  pena  o  la  estinzione  della  condanna. 

l)  Majno,  op.  cit.,  pag.  268;  Crivellar^  op.  cit.,  pag.  406;  Tuozzi,  op. 
oit.y  voi.  I,  capo  Vili;  Alimena,  op.  cit.,  voi.  Ili,  pag.  613;  Audreoto,  op. 
oli.,  pag.  70;  Florian,  op.  cit.,  pag.  382. 
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Sono  previste  poi  le  due  ipotesi,  cioè,  e! 
guito  all'istanza  del  Pubblico  Ministero  chic 
dizio  seguito  all'estero  o  che  si  acqueti  alla 
rità  giudiziaria,  colla  quale  si  dà  efficacia 
relativamente  alla  interdizione  od  alla  incap 
quel  capoverso. 

Ciò  premesso,  è  agevole  comprendere,  ci 
naie  stabilito  dalla  legge  costituisce  una  gre 
che  le  sentenze  penali  straniere  non  sono  ei 
cezione  creata  alla  scopo  di  ovviare  all'imo) 
zione  il  Ministro  nella  sua  Relazione:  e  che 
cacia  giuridica  nella  sentenza  straniera  è  ri* 
la  condanna  importerebbe  per  la  legge  italia 
penale  V 'interdizione,  ecc. 

Se  ciò  si  ammette,  ed  a  noi  sembra  che 
sogna  riconoscere  la  validità  delle  ragioni   i 
del  nostro  Codice,  per  mostrare  che  la  sente 
stituire  mai  base  di  recidiva,  e  che  il   princ 
dell'art.  83  è  generale  ed  assoluto. 

La  ragione,  per  la  quale  l'Impallomeni  i 
primo  aspetto  sembra  grave.  Ma  perde  ogni 
sidera: 

1.°  che  essa  militerebbe  solamente  per 
dannato  abbia  chiesto  la  rinnovazione  del  gii 
contraria; 

2.°  che  anco  in  quell'ipotesi,    trattando! 
eccezionale  limitata  dal  legislatore  al  solo  ca, 
estera  importerebbe  per  la  legge  italiana  Vin 
la  disposizione  del  capoverso  estendersi  alla 
la  condizione  giuridica  del  condannato  all'esi 

Non  si  nega,  che  la  dichiarazione  del  ma 
mini  di  quel  capoverso,  implichi  riconoscim 
condanna  inflitta  dal  giudice  straniero,  e  che 
capacità  divenga  una  sentenza  di  condanna 
italiani;  si  afferma  solo,  che  essa  ha  valore 
fine  di  interdire  dai  pubblici  uffici  o  di  dich 
dannato  *). 


1)  Il  Manzini  sostiene  l'interpretazione  data  dall 
al  caso  che  sia  rinnovato  il  giudizio  seguito  all'ester 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  53. 
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§   IL 

Si  è  considerata  dagli  scrittori  di  diritto  internazionale  l'ipotesi 
à^W  annessione  di  territorio  di  ano  Stato  ad  un  altro  Stato.  Sembraci 
che  il  principio  sopra  accolto  debba  essere  applicato  anco  nel  caso, 
in  cui  un  individuo,  condannato  prima  dell'annessione  dall'Autorità 
giudiziaria  dello  Stato  al  quale  era  sottoposto  o  annesso  il  territorio, 
commette  un  nuovo  reato  dopo  l'annessione  ad  altro  Stato  1). 

Non  altra  interpretazione  potrebbe  esser  data  alla  legge  da  chi 
ritiene  che  la  disposizione  del  n.  4  dell'art  83  sia  espressa  in  ter- 
mini generali  ed  assoluti  così  da  escludere  qualsiasi  eccezione. 

Vi  sono  scrittori  però,  che  sostengono,  che  nel  caso  di  annt* 
mone  la  sentenza  del  magistrato  straniero  ha  efficacia,  perchè  per  ì 
principi  comunemente  ammessi  in  Diritto  internazionale  pubblico,  k* 
Stato  annettente  succede  nella  sovranità  allo  Stato,  che  viene  an- 
nesso o  del  quale  venga  annessa  ima  parte  del  territorio.  Si  am- 
mette, in  altri  termini,  la  continuazione  della  personalità  dello 
Stato. 

E  notisi,  che  in  virtù  di  quel  principio  si  riconosce  efficacia  giu- 
ridica alle  sentenze  straniere  anco  da  alcuni  di  coloro,  che  negano 
tale  efficacia  a  queste  sentenze  fuori  del  caso  di  annessione  di  ter- 
ritorio *). 

Ma  se  questa  dottrina  può  essere  validamente  sostenuta  dai  punto 
di  vista  scientifico,  non  può  essere  applicata,  se  non  ci  inganniamo, 
nell'interpretazione  del  vigente  Codice  penale  per  le  ragioni  sopra 
esposte. 

§  12. 

Esaminiamo  ora  la  questione  dell'efficacia  da  attribuire  alle  con- 
danne pronunziate  dai  Tribunali  stranieri  per  il  calcolo  della  recidiva 
dal  punto  di  vista  scientifico. 

Molti  scrittori  ancora,  a  dire  il  vero,  escludono  dal  calcolo  deib 
recidiva  le  sentenze  di  condanna  straniere,  sia  in   omaggio    al  prin- 


1)  Accenna  a  tale  ipotesi  il  Contuzzi  nel  suo  lavoro:  Effetti  delle  ann<**i6i- 
di  territori  nelle  materie  penali,  eco.  (in  Filangieri,  an.  1892,  pag.  615)  ;  6 area n». 
op.  cit.,  tomo  II,  319). 

2)  Montvalox,  La  recidive,  sa  repression,  ecc.,  1398,  pag.  74;  Fkrxex  i>e 
Montgex,  Étude  tur  la  recidive,   1868,  pag.  113,  ed  altri. 
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Lpio  della  territorialità  della  legge  penale  o  della  sovranità  assoluta 
egli  Stati,  sia  per  la  difficoltà,  e  per  taluni  paesi  forse  anco  per 
impossibilità  di  accertare  l'esistenza  della  recidiva  o  di  stabilire  un 
giusto  ragguaglio  tra  i  reati  e  le  pene  dell'uno  e  dell'altro  paese, 
ia  per  la  difficoltà  di  constatare  la  piena  legalità  e  regolarità  del 
giudizio  dato  dal  magistrato  straniero,  ecc.  1). 

Queste  e  somiglianti  ragioni  sono  state  combattute  da  molti  giu- 
usti,  i  quali  hanno  osservato,  che  la  prima  sentenza  emanata  da 
Tribunale  straniero  competente  imprime  una  qualità  alla  persona, 
quella  di  condannato,  che  egli  porta  seco  dovunque,  senza  che  perciò 
possa  dirsi  che  la  legge  estera  sviluppa  la  sua  forza  altrove  2);  che 
le  difficoltà  messe  innanti  per  concludere  all'esclusione  delle  sen- 
tenze straniere  dal  calcolo  della  recidiva  non  distruggono  la  verità 
del  principio  opposto,  ma  solo  consigliano  che  si  limiti  l'applicazione 
di  questo  con  opportune  norme  3). 

Si  osserva  poi  dai  fautori  della  dottrina,  che  le  condanne  pro- 
nunziate all'estero  debbono  tenersi  in  conto  per  la  dichiarazione  di 
recidiva,  che  il  vecchio  principio  della  territorialità  della  legge  pe- 
nale non  si  regge  più  dinanti  all'universale  riconoscimento  della  ne- 
cessità dell'unione  degli  Stati  per  il  funzionamento  della  giustizia 
penale,  dinanti  al  fatto  della  sempre  maggiore  solidarietà  interna- 
zionale per  mezzo  dei  trattati  di  estradizione  allo  scopo  di  reprimere 
la  delinquenza. 

Si  nota  infine,  che  il  vecchio  principio  della  territorialità  favo- 
risce i  peggiori  delinquenti,  i  quali  con  molta  facilità  si  trapiantano 
da  un  paese  all'altro  a  compiere  le  loro  inique  gesta. 

Le  ragioni  addotte  per  includere  fra  le  condanne  che  debbono 
tenersi  in  calcolo  per  gli  effetti  della  recidiva  quelle  pronunziate  da 
Autorità  straniere  sono  indubbiamente  di  grande  valore  scientifico, 
e  non  possono  non  essere  accolte  anche  da  coloro  che  seguono  l'in- 
dirizzo positivo  nella  scienza  del  diritto  penale. 

L'individuo,  che  dopo  che  è  stato  condannato  all'estero  commette 


l)  Vedi  Chauvkau  ot  Hélie,  op.  cit.;  Haus,  op.  oit.;  Garraud,  op.  cit., 
tomo  I;  Berner,  op.  cit.;  Tolomei,  Diritto  e  procedura  penale,  n.  1301;  Ro- 
berti, op.  cit.,  pag.  200  del  voi.  Ili;  Carrara,  op.  oit.,  ed  altri. 

*)  È  Y argomentazione  del  Nicolint  (op.  cit.,  voi.  I,  pag.  32)  ritenuta  effi- 
cace anche  dal  Carrara,  sebbene  sostenitore  della  tosi  contraria  in  base  al  prin- 
cipio <MV insufficienza  relativa  della  pena. 

3)  Majno,  op.  cit.;  Alimena,  op.  cit.;  Manzini,  op.  cit.;  Vismara,  op.  cit.: 
Croos,  De  la  recidive,  ecc.;  Conti,  op.  cit.;  Floriax,  op.  cit.,  pag.  379,  ed 
altri. 
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in  altro  paese  un  nuovo  reato,  può  essere  non  meno  temibile  o  peri- 
coloso di  colui  che  più  volte  deliuque  nel  proprio  paese.  £  quale 
ragione  plausibile  può  esservi  per  favorire  la  condizione  di  lui  f 

Potrebbe  anzi  essere  piò  pericoloso,  perchè,  come  bene  osservi 
il  Florian,  la  condanna  riportata  all'estero  può  dimostrare  la  ina- 
dattabilità del  delinquente  non  solo  all'ambiente  della  patria,  m» 
anche  agli  ambienti  di  paesi  diversi  ')• 

Non  per  questo  tuttavia  si  può  negare  importanza  a  talune  ra- 
gioni addotte  dai  sostenitori  della  tesi  contraria,  a  porre  in  dubbio 
la  gravità  del  problema. 

Diversi  o  disuguali  sono  le  legislazioni  dei  popoli  civili,  diverse 
le  forme  processuali  che  garantiscono  la  veridicità  dei  giudizi  e  1» 
difesa  dei  colpevoli.  Da  qui  le  difficoltà  per  stabilire  il  ragguaglio 
fra  reati  e  pene  dei  diversi  paesi,  il  dubbio  sul  retto  apprezzamento 
di  tutte  le  circostanze  del  fatto  da  parte  del  magistrato  straniero. 

Sono  inconvenienti  possibili,  che  sebbene  non  distraggano  la 
forza  delle  argomentazioni  dei  sostenitori  della  tesi  opposta,  fanno 
peso  sull'animo  del  giurista  e  lo  inducono  alla  ricerca  dei  provve- 
dimenti opportuni  per  eliminarli. 

Ed  a  questa  ricerca  si  sono  dedicati  non  pochi  scrittori  propo- 
nendo rimedi  diversi. 

Sostiene  il  Pessina,  che  si  potrebbe  riconoscere  nel  giudicato 
straniero  efficacia  giuridica  alla  condizione,  che  la  condanna  non  sia 
in  contraddizione  con  la  legge  dello  Stato  *). 

Sembra  ad  altri,  che  del  giudicato  straniero  si  possa  tener  conto 
solo  quando  ci  siano  trattati  internazionali  collo  Stato,  dall'Autorità 
giudiziaria  del  quale  fu  pronunziata  la  sentenza  di  condanna:  op- 
pure che,  indipendentemente  dall'esistenza  o  meno  di  trattati  inter- 
nazionali, si  dia  facoltà  ai  magistrato  nazionale  di  esaminare  la  sen- 
tenza di  condanna  straniera  prima  di  porla  a  base  della  dichiara- 
zione di  recidiva  3). 

Evvi  poi  chi  sostiene,  che  sia  opportuno  lasciare  sempre  al  prn- 
dente  arbitrio,  del  magistrato  di  tener  conto  o  meno  nel  calcolo  della 
recidiva  dei  giudicati  stranieri. 

A  noi  sembra  che  sia  da  seguirsi  questa  ultima  opinione,  che  per 
noi  è  in  perfetta  coerenza  colle  premesse  fondamentali,  che  abbiamo 
stabilito  intorno  al  trattamento  giuridico  dei  recidivi    ed    ai    criteri 


*)  Florian,  op.  cit.,  pag.  379. 

f)  Pkssina,  op.  cit.,  pag.  307,  in  nota. 

3)  Vedi  Fiore,  Effetti  internazionali  delle  sentenze  penali,  n.  98. 
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»b.e    bisogna   seguire    per   la   retta   applicazione    dei   provvedimenti 
Li   legge. 

Col  sistema  ora  esposto  si  può  ovviare  a  tutti   gli  inconvenienti  - 
tcLditati  dai  più.  rigidi  propugnatori   del   principio   dell'assoluta   ed 
ncondizionata  esclusione  dei  giudicati  stranieri    dal    computo    della 
recidiva. 

Difatti  solo  il  magistrato  può  giudicare,  se  la  natura  del  reato, 
per  il  quale  ebbe  luogo  la  sentenza  estera,  messa  in  rapporto  colla 
natura  del  nuovo  reato,  riveli  una  maggiore  pericolosità  del  delin- 
quente. È  il  magistrato  solamente,  che  può  constatare,  se  il  reato 
commesso  lungi  dai  confini  nazionali  sia  stato  o  no,  per  il  concorso 
<li  impulsi  e  di  circostanze  difficilmente  apprezzabili  nell'ambiente 
nazionale,  giudicato  con  esattezza  di  criteri  e  con  imparzialità  *). 

Per  concludere  diciamo,  che  non  si  possono,  a  rigore  scientifico 
e  nell'interesse  anco  della  efficace  repressione  della  delinquenza, 
escludere  in  modo  perentorio  dal  calcolo  della  recidiva  i  giudicati 
stranieri;  ma  che  unica  via  da  seguire  per  ovviare  agli  inconve- 
nienti che  necessariamente  deriverebbero  dall'applicazione  rigida  ed 
illimitata  della  dottrina  opposta  è  quella  di  lasciare  al  prudente  ar- 
bitrio del  magistrato  l'affermare  o  il  negare,  che  il  nuovo  reato  com- 
messo dopo  una  condanna  all'estero  sia  indice  di  maggiore  perico- 
losità del  delinquente. 

§  13. 

Da  quanto  fin  qui  si  è  esposto  rilevasi,  che  il  legislatore  nel- 
l'art. 83  ha  espressamente  escluso  dal  computo  della  recidiva  le  se- 
guenti specie  di  condanne: 

1.°  quelle  per  contravvenzioni  rispetto   a    quelle   per   delitti,  e 
viceversa; 

2.°  quelle  per  delitti  colposi  rispetto  a  quelle  per  delitti  dolosi 
o  volontari,  e  viceversa; 

3.°  le  condanne  pronunziate  per  reati  esclusivamente  militari; 

4.°  le  condanne  pronunziate  da  Tribunali  stranieri. 
Non  sono  però  queste  le  sole  condanne,  che  debbono,  secondo  il 
Codice,  escludersi  dal  computo  della  recidiva.  Ad  esse  bisogna  ag- 
giungere quelle  altre,  di  cui  precedentemente  abbiamo  fatto   cenno, 
esaminando  gli  estremi  necessari    per  la  dichiarazione    di   recidiva: 


l)  Considerazioni  di  simil  genere   furono    fatte  nei    seno   della   Commissione 
della  Camera  dei  Deputati  a  della  Commissione  di  revisione. 


838  LA  BECIDIVA  NELLA   NOSTRA  LEGISLAZIONE  PENALE 

cioè  le  condanne  per  le  quali  ebbe  luogo  amnistia,  ed,  a  nostro  giu- 
dizio, anche  le  condanne  per  delitti  perseguibili  a  querela  di  parte, 
e  per  le  quali  il  legislatore  dà  alla  remissione  della  parte  offesa  la 
efficacia  giuridica  di  far  cessare  Vesecuzione  della  condanna  e  gli  ef- 
fetti di  essa. 

Ciò  riguarda  solamente  la  legge  positiva,  perchè  nella  scienza 
gravemente  si  discute,  se  altre  condanne  oltre  che  quelle  contem- 
plate dal  legislatore  dovrebbero  anco  essere  legittimamente  escluse 
dal  calcolo  della  recidiva. 

E  di  queste  occorre  occuparci,  perchè  diverse  sono  le  opinioni 
degli  scrittori,  e  le  ragioni  giuridiche  addotte  per  sostenere  F  esclu- 
sione anco  di  esse  hanno  una  certa  gravità. 

Incominciamo  dall'esame  delle  condanne  per  reati  politici. 


§  14. 

È  opportuno  premettere,  che  durante  l'elaborazione  dei  vari  Pro- 
getti, che  precedettero  il  Codice  vigente,  si  discusse  intorno  alla 
convenienza  di  escludere  anco  dal  calcolo  della  recidiva  i  reati  po- 
litici. 

Nel  seno  della  Commissione  della  Camera  dei  deputati,  che  esa- 
minava il  Progetto  del  1867,  il  Mancini  sostenne  la  esclusione  della 
recidiva  da  reati  politici  e  di  stampa  a  reati  comuni  e  viceversa,  e 
citava  l'art.  37  del  Codice  penale  di  Ginevra.  La  proposta  fu  accolta 
nell'art.  87,  §  2,  n.  2  di  quel  Progetto. 

Nel  Progetto  però  dello  stesso  Mancini  del  1876  non  fu  ripro- 
dotta la  disposizione  connata;  ma  la  Commissione  ministeriale,  senza 
discussione  alcuna,  propose  fra  gli  altri  emendamenti  dell'art.  87  del 
Progetto  del  Senato,  di  aggiungere  al  §  2  la  seguente  disposizione: 
«  non  sono  valutate  per  costituire  la  recidiva  le  condanne  per  reati 
politici  rispetto  alle  condanne  per  reati  comuni,  e  viceversa  ». 

Tale  emendamento  fa  respinto  dal  Mancini;  ma  la  Camera  dei 
deputati  lo  ripropose  con  questa  forinola  :  «  la  recidiva  non  ha  luogo 
fra  i  reati  politici  e  i  reati  comuni  »  (art.  77,  §  2). 

L'esclusione  delle  condanne  per  i  reati  politici  fu  riconosciuta 
nel  Progetto  Zanardelli-Savelli  del  1883  ed  in  quelli  di  Tajaui  e  di 
Pessina. 

Nell'ultimo  schema  non  trovavasi  alcuna  disposizione  sul  propo- 
sito. Ma,  poiché  in  esso  non  era  ammessa  la  recidiva  generica,  ma 
solo  la  recidiva  specifica,  implicitamente,  sembraci,  fosse  esclusa   la 
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:i<liva  da  delitti  politici  a  delitti  comuni  e  viceversa,  essendo  de- 
li   d'indole  diversa. 

"La,  Sotto-Commissione  propose  Pesclusione  dei  reati  politici  dalla 
ticLiva  ed  al  numero  2.°  dell'art.  78  del  Progetto  introduceva  la 
«posizione,  che  agli  effetti  della  recidiva  non  si  tien  conto  «  delle 
inaline  per  delitti  politici  rispetto  a  quelle  per  delitti  comuni  e 
^eversa  ». 

Si  oppose  nel  seno  della  Commissione  di  revisione  il  Vigliani,  il 
Lale  per  mezzo  di  lettera  osservava,  che  dell'esclusione  di  quei  reati 
un  governo  libero  non  solo  non  intendeva  la  ragione,  ma  ne  sen- 
va  tutta  l'irragioncvolezza.  Per  un  popolo  libero,  scriveva  egli,  che 
spetti  le  proprie  istituzioni  politiche  non  vi  sono  delitti  più  abomi- 
^ voli  di  quelli  che  si  commettono  contro  la  Patria:  «  I  nostri  an- 
obi padri  chiamavano  parricidi  i  rei  di  cotesti  misfatti.  Un  orniel- 
lo, un  ferimento,  un'ingiuria,  se  ebbero  carattere  di  delitto  politico 
er  il  loro  oggetto  o  per  il  corpo  o  la  persona  offesa,  perchè  non 
idurranno  recidiva  rispetto  ad  altro  omicidio,  ferimento  od  ingiuria 
omunet  La  loro  maggior  gravità  dovrebbe,  a  mio  parere,  condurre 
.  conclusione  contraria  ».  Concludeva  col  dire,  che  conviene  spo- 
sarci dei  giudizi  rispettabili  al  tempo  di  governi  assoluti  ed  invisi, 
ria  che  ora  hanno  perduto  ogni  loro  ragione  »  *). 

La  Commississione  conservò  la  proposta  della  Sotto-Commissione, 
;he  non  fu  accolta  però  dal  Ministro,  il  quale  nella  sua  Relazione 
ìnale  diceva:  «  non  credetti  di  escludere  anche  le  condanne  per 
ielitti  politici  rispetto  a  quelle  per  delitti  comuni  e  viceversa:  que- 
sta eccezione,  già  in  parte  contraddetta  dai  gruppi  formati  nell'arti- 
colo 82  per  la  recidiva  specifica,  sarebbe  pure  in  contraddizione  con 
la  gravità  di  tali  delitti,  quale  deve  essere  considerata  in  sé  stessa 
ed  è  considerata  anche  dal  Codice,  che  applica  loro  in  alcuni  casi, 
le  sue  più  severe  sanzioni  »  *). 

H  sistema  seguito  dal  legislatore  è  stato  oggetto  di  critica. 

Il  Majno  ha  notato,  che  anco  nel  tema  della  recidiva,  la  materia 
politica  è  stata  trattata  dal  legislatore  in  modo  coerente  a  quello 
spirito  di  reazione  e  di  regresso,  che  caratterizza  in  generale  le  dis- 
posizioni del  Codice  3). 

Ma  non  parliamo  dei  Codice  ed  esaminiamo,  se  tra  la  delinquenza 
politica  e  la  delinquenza  comune  vi  siano  quei  rapporti   intimi,    che 


4)  Vedi  Verbali  oit.,  n.  XVI. 

2)  Relazione  finale  cit.,  YLIX. 

3)  Majno,  op.  cit., 
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si  constatano  tra  le  diverse  specie  di  reati  comuni,  e  che  pongono 
in  essere  quel  nesso  psicologico,  che  è  fondamento  dell'aggravio  di 
pena  nel  caso  della  recidiva. 

Si  è  osservato  da  molti  scrittori,  che  nessun  rapporto  intercede 
tra  i  reati  politici  ed  i  reati  comuni,  perchè  i  primi  sono  retatiti 
mente  criminosi,  mentre  i  secondi  lo  sono  in  modo  assoluto;  perchè 
i  reati  politici  sono  determinati  da  fini  eminentemente  altruistici,  e 
i  reati  comuni  invece  da  fini  pravi  ed  egoistici,  perchè  infine  i  primi 
sono  sensibilissimi  alle  fluttuazioni  dell'opinione  ed  alle  correnti  di 
di  governo,  ed  i  secondi  conservano  quasi  sempre  la  stessa  gravità 
nella  coscienza  pubblica  1). 

C'è  del  vero  in  queste  considerazioni,  ma  perchè  riluca  in  modo 
chiaro,  bisogna  che  si  determini  con  esattezza  la  nozione  di  reato 
politico  e  si  stabiliscano  i  criteri  scientifici,  secondo  i  quali  i  reati 
politici  debbano  esser  giudicati:  imperocché,  come  bene  si  è  osser- 
vato da  alcuni  scrittori,  nell'espressione  —  reati  politici  —  si  con- 
tiene un  doppio  concetto,  l'uno  che  riguarda  i  delitti  di  Stato,  l'altro 
i  delitti  politici  nel  senso  proprio  della  parola.  Ed  anco  nel  nostro 
sistema  legislativo  la  distinzione  tra  l'una  e  l'altra  categoria  di  de- 
litti non  è  posta  chiaramente. 

Or  bene  ha  osservato  il  Garelli,  che  la  delinquenza  politica  as- 
sume due  forme  principali,  cioè,  quella  che  in  sé  comprende  i  reati 
contro  la  patria,  l'altra  i  reati  contro  V ordinamento  politico  ed  i  po- 
teri dello  Stato;  che  i  primi  hanno  un  carattere  così  universale  ed 
assoluto  da  meritare  una  severa  repressione  presso  qualunque  po- 
polo, i  secondi  un  carattere  temporaneo,  accidentale,  dipendente  uni- 
camente dalle  condizioni  del  paese,  dalle  sue  convinzioni  politiche, 
dal  suo  stato  intellettuale  ed  economico  *). 

Evvi,  adunque,  tra  delitti  contro  la  patria  e  delitti  politici  pro- 
priamente detti  una  profonda  differenza  sia  rispetto  &U1  obbiettività 
giuridica  sia  rispetto  alla  soggettività  psicologica. 

E  differenza  molto  pia  rilevante,  a  nostro  parere,  intercede  tra 
i  delitti  politici  propriamente  detti  ed  i  delitti  comuni,  perchè  quelli 
sono  quasi  sempre  determinati  da  sentimenti  generosi  e  commessi 
per  fini  altruistici,  e  gli  ultimi  invece  sono  per  lo  più  determinati 
da  fini  non  solo  egoistici,  ma  anco  pravi,  e  consumati  sempre  per 
fine  egoistico. 

Può  affermarsi  con  certezza,    che   nel   maggior    numero    di   casi 


*)  Conti,  op.  cit.;  Alimena,  op.  cit.,  ed  altri. 

*)  Caselli,  I  reati  politici  (in  Appunti  cit.,  pag.  143). 
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>sstin  rapporto  evvi  tra  l'una  e  l'altra  specie  di  reati,  né  dal  punto 
vista  giuridico,  né  da  quello  psicologico  o  morale. 
2?on  puossi  tuttavia  porre  in  dubbio,  che  ai  delitti  politici  si  ac- 
inpagnano  talora  delitti  comuni,  determinati  dal  sentimento  di  odio 
trtigiano  o  dal  fine  di  eseguire  o  di  occultare  i  delitti  politici  oppure 
immessi  in  occasione  di  questi  ;  a  prescindere  anco  dal  caso,  in  cui 
reato  politico  è  pretesto  per  commettere  un  reato  comune  1). 
A.mmesse  come  vere  le  esposte  considerazioni,  è  agevole  dedurne 
ì  conseguenze  giuridiche,  che  sono  queste: 

1.°  che  non  si  può  ammettere  recidiva  da  delitto  politico  pro- 
riamento  detto  a  delitto  comune  e  viceversa; 

2.°  che,  quando  il  delitto  politico  è  accompagnato  da  delitto 
omune,  deve  lasciarsi  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  Pesame 
Iella  sussistenza  o  meno  di  quel  nesso  psicologico,  per  il  quale,  a 
giudizio  oramai  del  maggior  numero  dei  criminalisti,  la  recidiva  nella 
lelinquenza  costituisce  una  circostanza  aggravante. 

Crediamo  perciò,  che  il  nostro  legislatore,  ammettendo  la  recidiva 
la  delitto  politico  a  delitto  comune  e  viceversa,  abbia  sanzionata  una 
massima,  che  a  rigore  scientifico  non  può  essere  interamente  accolta. 
Le  ragioni  addotte  dal  Ministro  nella  sua  relazione  sul  testo  defi- 
nitivo non  si  reggono,  perchè  si  fondano  sopra  un  concetto  inesatto 
del  delitto  veramente  politico. 

Né  sono  da  tenersi  in  conto  le  considerazioni  fatte  dal  Vigliani 
membro  della  Commissione  di  revisione,  che  in  uno  Stato  retto  a 
libere  istituzioni  non  si  comprenda  l'esclusione  della  recidiva  per  i 
delitti  politici,  e  che  le  istituzioni  nostre  debbono  essere  difese  con 
ogni  più  efficace  mezzo  di  tutela. 

A  prescindere  dal  fatto,  che  la  libertà  non  ha  limiti  nelle  sue 
concrete  e  specifiche  determinazioni  nella  vita  sociale  e  che  una 
legge  di  evoluzione  regola  anco  le  forme  politiche  di  governo  e  l'or- 
dinamento dei  poteri  dello  Stato  e  che  quindi  quelle  considerazioni 
sono  infondate,  è  evidente  che  in  esse  si  occulta  il  pensiero  di  reagire 
ferocemente  contro  coloro  che  aspirano  al  perfezionamento  delle 
forme  politiche  ed  al  miglioramento  delle  condizioni  sociali. 


l)  Vedi  su  questo  argomento  Garofalo  e  Carelli,  Dei  recidivi  e  della  recidiva 
pag.  930  (nel  Trattato  teorico-pratico  di  Cogli olo). 
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§   14. 

In  dottrina  si  sostiene  da  alcuni,  che  si  debbano  escludere  nel 
calcolo  della  recidiva  le  condanne  per  reati  d'impeto. 

A  questa  conseguenza  essi  sono  giunti,  pur  muovendo  da  pre- 
messe diverse. 

Se  l'aggravamento  di  pena  nel  caso  di  recidiva,  si  è  detto  da 
qualche  scrittore,  è  giustificato  dal  principio  dell'insufficienza  relativa 
della  precedente  pena,,  non  ha  più  ragion  d'essere  qnando  l'individuo 
commette  il  reato  nello  stato  di  impeto,  perchè  la  condizione  speciale 
d'animo  non  gli  permette  di  ricordare  la  pena  precedentemente  sof- 
ferta l). 

Questa  opinione  non  può  essere  accolta  non  solo,  perchè  viene 
dedotta  da  un  principio,  che  nella  scienza  è  stato  quasi  abban- 
donato, ma  anco  perchè  pone  come  fatto  incontestabile,  il  che  non 
è  vero,  che  il  delinquente  per  impeto  non  può  rammentare  nel  mo- 
mento della  consumazione  del  reato  la  pena  o  la  condanna  preceden- 
temente subita. 

Altri  scrittori  pertanto  muovono  da  altre  considerazioni,  alte 
quali  si  è  attribuita  una  certa  gravità. 

Si  è  affermato,  che  il  dolo  nei  reati  presenta  gradi  diversi,  dei 
quali  non  si  deve  prescindere  nel  calcolo  della  recidiva,  se  vuoisi 
rispettare  il  principio  della  proporzionalità  tra  pena  e  reato.  La  re- 
cidiva, si  osserva,  consiste  in  un  aumento  della  quantità  dei  secondo 
reato,  e  questo  aumento  certamente  deve  raggiungere  il  solo  mas- 
simo, quando  tanto  il  primo  che  il  secondo  reato  siano  stati  com- 
messi con  pienezza  di  dolo  8). 

Come  vedesi,  i  seguaci  di  questa  dottrina  non  escluderebbero 
dal  calcolo  della  recidiva  le  condanne  profferite  per  reati  commessa 
nell'impeto;  ma  sosterrebbero  la  necessità  di  un  aggravamento  minimo 
in  considerazione  del  grado  minore  di  dolo,  che  informò  il  primo 
reato. 

E,  se,  secondo  questi  scrittori  deve  tenersi  nell'ipotesi  cennata, 
calcolo  nella  recidiva  della  diminuzione  di  dolo,  a  maggior  ragione 
ciò  dovrebbe  farsi  nell'ipotesi,  che  il  primo  ed  il  secondo  reato  siano 
stati  commessi  nell'impeto  d'ira  o  in  generale  nell'impeto  degli  affetti 


l)  È  l'opinione  propugnata  dal  Giuliani  (op.  cit.,  pag.  408),  ohe,  se  non  er- 
riamo, non  ha  avuto  segnaci. 

*)  Mossa,  op.  cit.,  pag.  141;  Miaki,  op.  cit.,  pag.  68. 
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Contro  tale  dottrina  tuttavia  si  è  osserva 
anco  delle  condanne  per  reato  di  impeto  nel 
non  si  abbandona  il  principio  della  proporzto 
stanza  dell'impeto  degli  affetti  agisce  indirett 
col  modificarla  e  in  qualche  caso  col  toglierla 
È  facile  vedere,  che  la  questione,  così  rag 
sta  nei  suoi  veri  termini,  perchè  è  evidente, 
entrambi  sono  stati  commessi  nell'impeto  deg 
la  recidiva,  la  pena  sarà  sempre  di  gran  lun 
che  sarebbe  inflitta  se  il  reato  o  i  reati  fosse 
dolo  di  grado  superiore. 

Trattasi  invece  di  stabilire,  se,  dato  un  n 
uno  dei  reati  commessi  od  in  entrambi,  si  deb 
dere  la  maggior  perversità  d'animo  del  colpev 
della  legge  e  della  giustizia. 

Posta  la  questione  in  tali  termini  si  scorg 
essere  risoluta  in  modo  categorico,  perchè  noi 
ammettere  od  escludere  in  quelle  ipotesi  la  n 
animo  del  colpevole. 

Tatto  dipende  da  un  esame  diligente  e  se 
stanze,  in  cui  si  svolsero  i  delitti,  e  della  ine 
Kon  si  comprende  poi,  come  l'opinione  coj 
stenuta  da  chi  ritiene,  che  la  recidiva  è  una 
e  non  del  reato;  che  il  dolo  del  reato   cresce 
dentemente  dal  dolo  della  recidiva,  il  quale 
dell'omogeneità  o  disparità  dei  moventi  e  del 
E  di  vero,  se  la  recidiva  è  qualità  del  del 
in  quanto  rivela  una  maggiore  perversità  d'ai 
Onde  se  i  fatti  smentiscono  appunto  tale  circ 
litto  o  i  delitti    siano    commessi   nell'impeto, 
escluda  la  recidiva  intesa  nel  suo  vero  signifli 
l'aggravamento  di  pena. 

La  divergenza  delle  dottrine  sulla  questioi 
bisogna  pur  ripeterlo,  dell'idealismo  o  trascen 
domina  le  menti  di  alcuni  criminalisti.  L'inda 
dimostrare,  che  evvi  una  parte  di  vero  in  no 
comunemente  si  insegnano,  quella  parte  appui 
nei  dati  della  realtà. 


*)  Conti,  cp.  cit.,  seguito  dal  Manzini. 
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E  quell'indagine  ci  conduce  a  ritenere,  che  il  principio  scienti- 
fico, che  giustifica  un  trattamento  giuridico  speciale  per  i  recidivi  e 
quello  della  temibilità:  temibilità,  che  si  induce  dall'ostinato  disprezzo 
della  legge,  e  che  deve  risultare  provato  coll'esanie  scrupoloso  dell? 
circostanze,  nelle  quali  i  delitti  si  commisero,  e  della  natura  del 
delinquente. 

Diciamo  perciò  col  Garofalo,  che  in  presenza  della  insuperabile 
difficoltà  di  stabilire  razionalmente  norme  generali  in  questa  matura 
sarebbe  da  abbandonarsi  qualsiasi  distinzione  della  recidiva  e  da 
darsi  al  giudice  la  facoltà  di  dichiarare  nei  singoli  casi  l'esistenza 
della  recidiva,  quando  il  fatto  di  una  condanna  precedente  confron- 
tato al  nuovo  delitto  gli  sembri  non  privo  di  significato. 

E  formulava  una  norma,  che  potrebbe  essere  accolta,  e  che  è  la 
seguente  :  «  chiunque,  dopo  una  sentenza  di  condanna,  commetta  m 
nuovo  delitto,  sarà  dal  giudice  dichiarato  recidivo  quando  fra  i  due 
reati  esista  qualche  attinenza  che  dinoti  una  maggiore  perversità  >   - 

§  15. 

In  dottrina  agitasi  anco  la  questione,  se  le  sentenze  di  condanna 
colle  quali  si  sono  ammesse  circostanze  diminuenti  l'imputabilità  a 
favore  del  colpevole,  si  debbano  o  no  tenere  in  conto  per  gli  effetti 
della  recidiva. 

Precedentemente,  trattando  delle  circostanze  diminuenti  Pimpat* 
bilità,  abbiamo  sostenuto,  seguendo  la  dottrina  della  maggior  parte 
degli  scrittori,  che  i  provvedimenti  emessi  dal  magistrato  relativa- 
mente ai  prosciolti  per  infermità  mentale  o  per  mancanza  di  disetr 
nimento  non  possono  tenersi  in  conto,  perchè  non  sono  sentenze  di 
condanna,  estremo  richiesto  dalla  legge  per  la  dichiarazione  di  i* 
cidi  va. 

Osservavamo  tuttavia,  che,  quando  una  di  quelle  circostante 
escludenti  l'imputabilità  accompagna  il  primo  od  il  secondo  reato,  s* 
è  ragionevole,  che  della  sentenza  di  condanna  che  le  ammette  non  si 
tenga  conto  per  aggravare  la  pena,  pure  sarebbero  necessari  pror 
vedimenti  speciali  contro  i  colpevoli. 

Ma  sulla  questione  ora  accennata,  concernente  le  sentenze  di  «*» 
danna,  che  ammettono  circostanze  diminuenti  l'imputabilità,  si  pos- 
sono nel  campo  scientifico  agitare   quelle   dispute,    di    cui    abbiami» 


*)  Garofalo;  Appunti,  eoo.  già  citati,  pag.  135. 
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fatto  parola  precedentemente  a  proposito  dei 
jpeto  degli  affetti,  che  è  circostanza  diminuenti 
Occorre  però,  che  queste  circostanze  siano 
rate,  perchè  hanno  un  valore  giuridico  diversa 
bono  essere  i  provvedimenti  giuridici  da  adot 
Incominciamo  dall'uà  minore,  considerata  « 
V  imputabilità  e  quindi  la  pena. 

Si  potrebbe  affermare,  che  il  grado  del  do 
dal  minore  di  età,  non  è  lo  stesso  del  dolo  n 
maggiorenne;  che  la  ricaduta  del  minorenne 
può  considerarsi  come  indizio  sicuro  di  ine! 
perchè  essa  è  per  lo  più  determinata  da  e 
specialmente  dal  pessimo  regime  penitenziari* 
l'aggravamento  di  pena  per  recidiva  non  sarei 
società,  né  per  il  delinquente. 

Ma  si  potrebbe  opporre  a  queste  considei 
stanza  della  minore  età  agisce  indirettamente  s 
gior  numero  dei  casi,  in  ispecie  quando  essa 
primo  o  il  secondo  reato,  perchè  o  accelera  il  1 
della  recidiva  o  importa  aumento  od  inasprirne 
Non  ci  convincono  però  le  considerazioni 
tiamo,  norme  assolute  non  possono  stabilirsi  i 
ma  bisogna  che  il  legislatore  si  affidi  al  prud 
gistrato. 

Bwi  tuttavia  un  caso,  in  cui  il  legislatore  ] 
provvedimenti  speciali  per  i  minorenni  delinqi 
circostanza  della  minore  età  accompagna  tutti 'i 
è  questione  allora  di  aggravamento  o  meno  di 
tamento  giuridico  adatto  alla  correzione  dei  d< 
occorrendo,  di  segregazione  a  tempo  indetermi 
Faltra  non  è  questo  il  luogo  opportuno  di  tra 
Eicordiamo  solo,  che  per  l'art.  53  del  nost 
cede  contro  colui,  che  nel  momento  in  cui  ha 
aveva  compiuto  i  nove  anni;  che  però  ove  il 
dalla  legge  come  un  delitto  che  importi  Pergast< 
il  presidente  del  Tribunale  civile  può  applica 
ciati,  ed  anche  ordinare  che  il  minore  sia  rin< 
di  educazione  e  di  correzione. 

Trattasi  però  in  tal  caso,  come  si  è  già  d 
non  di  una  sentenza  di  condanna,  e  non  è  ten 
effetti  della  recidiva. 
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Lo  stesso  dicasi,  a  termini  dell'art.  54,  per  il  caso  in  cai  il  prim*» 
delitto  sia  stato  commesso  da  chi  aveva  compiuto  i  nove  anni,  e  n<« 
ancora  i  quattordici,  e  risulti  che  abbia  agito  senza  discernimtkt», 
perchè  il  legislatore  dà  facoltà  al  giudice  di  applicare  i  provvedi- 
menti, di  cui  è  disposto  nell'art.  53. 

Esclusi  tali  casi,  le  sentenze  di  condanna  per  reati  commessi  (la 
minori  degli  anni  ventuno  si  debbono  tener  in  conto  per  la  dichia- 
razione di  recidiva. 

§  16. 

Oggetto  di  discussione  scientifica  può  essere  il  quesito,  se  le 
sentenze  di  condanna,  che  hanno  ammesso  a  favore  del  colpevole, 
che  ricade  nel  delitto,  la  circostanza  diminuente  della  ubbriaek<::z 
non  piena  si  debbano  escludere  nel  calcolo  della  recidiva. 

Anco  per  questa  circostanza  si  potrebbero  addurre  le  ragioni  vari*- 
or  indicate,  per  risolvere  o  affermativamente  o  negativamente  il  ijur- 
sito.  Ma  alla  nostra  volta  ripetiamo,  che  trattasi  di  questioni  che 
non  può,  non  deve  risolvere  il  legislatore,  ma  che  può  risolvere  svil- 
ii magistrato. 

Ad  ogni  modo  per  il  Codice,  che  ci  governa,  le  sentenze  (li  nm- 
danna,  nelle  quali  è  stato  riconosciuto  lo  stato  di  semi-ubbriaehK:* 
del  colpevole  nel  momento  in  cui  commise  il  fatto  delittuoso,  si  deV 
bono  tenere  in  considerazione  per  gli  effetti  della  recidiva. 

Un  dubbio  occorre  tuttavia  eliminare,  cui  può  dar  luogo  la  «li 
sposizione  del  penultimo  capoverso  dell'art.  48,  che  è  così  formulati-: 
«  Se  l'ubbriachezza  sia  abituale  la  pena  restrittiva  della  libertà  per- 
sonale può  essere  fatta  scontare  in  uno  stabilimento  speciale  ». 

Può  sembrare,  che  in  questa  disposizione  si  contempli  uno  di 
quei  provvedimenti  speciali,  che,  come  si  è  detto,  non  debbono  x** 
nersi  in  conto  per  la  recidiva.  Ma  non  è  così,  perchè  il  legislatore 
parla  di  pena  da  scontare,  e  la  pena  presuppone  una  sentenza  «li 
condanna  vera  e  propria.  Egli  ha  voluto  solamente  regolare  il  niuò- 
di  espiazione  di  pena  per  i  delinquenti,  che  sono  dediti  alla  nbbru- 
chezza. 

§  17. 

Esaminiamo  ora  l'ipotesi,  che  la  sentenza  di  condanna  dichiari. 
che  il  delinquente  nel  momento  in  cui  commetteva  il  fatto  trovava*: 
in  quel  così  detto  stato  di  semi-infermità  di  niente,  che  scema  gran- 
demente l'imputabilità  senza  escluderla. 
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Tale  ipotesi  non  può  equipararsi  certamente  dal  punto  di  vista 
ientifìco  a  quella  della  semi-ubbriachezza  ora  esaminata,  perchè  la 
mi-infermità  di  inente  non  è  uno  stato  patologico  di  brevissima 
irata,  o  uno  stato  anormale  della  mente  transitorio,  cui  segue  tosto 
stato  normale.  La  cosi  detta  semi-infermità  di  mente  (e  diciamo 
ridetta,  perchè,  sebbene  si  comprenda,  che  le  malattie  abbiano  gra- 
tta diversa,  non  si  comprende  una  graduatoria  di  responsabilità  cor- 
elativa  ad  una  diversa  gravità  di  malattia,  che  neppure  il  medico 
[esce  a  constatare  con  precisione),  la  semi-infermità  di  mente,  ripe- 
iamo,  è  malattia  cerebrale,  che,  quando  è  causa  determinante  a  de- 
Livqiiere,  è  indice  di  perversità  d'indole  del  delinquente,  poiché  vi 
ono  infermi  di  mente,  che  non  delinquono.  Di  conseguenza,  anco 
>er  i  delinquenti  affetti  da  malattia  mentale  non  molto  grave  non 
ri  è  altro  mezzo  di  tutela  giuridica,  che  la  reclusione  in  un  mani- 
ìomio  criminale,  luogo  di  pena  e  di  cura. 

Ciò  posto,  la  ricaduta  nel  delitto  di  colui,  che  precedentemente 
ara  stato  riconosciuto  colpevole  per  avere  commesso  il  delitto  nello 
stato  di  lieve  infermità  mentale,  non  può  scientificamente  equipararsi 
alla  ricaduta  di  chi  è  sano  di  mente. 

Unico  mezzo  di  tutela  sarebbe  la  reclusione  nel  manicomio  crimi- 
nale a  tempo  indeterminato,  e  solo  nel  caso  in  cui  il  secondo  delitto 
potesse  apparire  commesso  in  uno  stato  di  sanità  di  mente,  secondo 
i  casi,  potrebbe  il  colpevole  essere  più  gravemente  punito. 

STel  sistema  del  nostro  Codice,  come  risulta  dalla  disposizione 
dell'art.  47,  la  semi-infermità  di  mente  è  causa  diminuente  l'imputa- 
bilità, e  quindi  la  pena,  ma  nessuna  influenza  esercita  sulla  dichia- 
razione di  recidività,  onde  le  sentenze  di  condanna  che  ammettono 
quella  circostanza  si  debbono  tenere  in  considerazione  per  gli  effetti 
dell'art.  80. 

Dubbio  può  sollevarsi  nel  caso  in  cui  il  magistrato  si  vale  della 
facoltà  concessagli  dalla  disposizione  del  capoverso  dell'art.  47.  Egli 
invero  può  ordinare,  che  la  pena  restrittiva  della  libertà  personale, 
alla  quale  il  delinquente  semi-infermo  di  mente  è  condannato,  sia 
scontata  in  una  casa  di  custodia,  sino  a  che  l'Autorità  competente 
non  revochi  il  provvedimento,  poiché,  revocato  questo,  il  rimanente 
della  pena  si  sconta  nei  modi  ordinari. 

Come  rilevasi,  la  segregazione  del  colpevole  in  una  casa  di  cu- 
stodia è  considerato  come  un  provvedimento,  che  può  essere  ordinato 
dal  giudice,  e  che  può  essere  revocato. 

Or  tale  provvedimento  può  equipararsi  a  quegli  altri  ammessi 
dalla  legge  per  i  prosciolti  per  infermità  di  mente,  per  i  minori  che 
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agirono  senza  discernimento,  ecc.  ecc.!  Ecco  il  dubbio,  cui  accen- 
niamo. 

Se  consideriamo  la  letterale  disposizione  della  legge  dobbiamo 
ritenere  che  il  provvedimento,  di  cui  parlasi  in  quel  capoverso,  rifr- 
riscesi  al  modo  di  espiazione  della  pena.  Difatti  richiede  il  legislatore 
che  al  colpevole  sia  inflitta  una  pena  restrittiva  della  libertà  perso- 
nale, il  che  presuppone  necessariamente  una  sentenza  di  condanna 
vera  e  propria. 

Si  consideri  poi,  che  la  casa  di  cìistodia  è  modo  di  espiazione 
delle  pene  restrittive  della  libertà  personale,  è  un  trattamento  penale 
speciale  per  alcuni  condannati,  come  è  nei  casi  in  cui  Y arresto  può  es- 
sere scontato  in  una  casa  di  lavoro  o  nella  propria  abitazione  ecc.  eoe. 


§  18. 


Queste  sono  le  più  importanti  circostanze  diminuenti  V  imputabi- 
lità, che  abbiamo  creduto  necessario  esaminare  particolarmente,  per 
indagare  quale  efficacia  bisogna  attribuire  per  gli  effetti  della  reti- 
diva  alle  sentenze  di  condanna,  nelle  quali  di  esse  ha  tenuto  conto 
il  magistrato. 

Né  occorre  occuparci  delle  altre,  come,  ad  esempio,  dell'  eceem 
della  difesa  o  deW eccesso  nello  stato  di  necessità,  ecc.,  perchè  intorno 
ad  esse  nessun  dubbio  può  sollevarsi  nell'applicazione  dell'art  80 
del  Codice,  e  perchè  dal  punto  di  vista  scientifico  sono  applicabili 
ad  esse  quelle  considerazioni  generali  da  noi  precedentemente  fatte 
e  che  conducono  a  questo  risultato,  che,  cioè,  il  magistrato  solo  può 
valutare  l'importanza  giuridica  di  una  precedente  sentenza  di  con- 
danna per  ammettere  od  escludere  la  circostanza  aggravante  della 
recidiva. 

Il  ritorno  al  delitto  non  ha  sempre  il  significato  di  disprezzi» 
ostinato  della  legge,  non  è  sempre  indice  di  maggiore  perversità  del 
delinquente. 

Né  si  dica  coll'Impallomeni,  che  il  criterio  della  perversità  è 
troppo  soggettivo  per  poter  essere  una  norma  per  il  giudice;  che 
questi  lo  concepirebbe  diversamente,  secondo  la  sua  maniera  di  sen- 
tire ed  i  principi,  ai  quali  fosse  educato  l)  ;  poiché  è  agevole  rispon- 
dere, che  a  qualunque  scuola  il  giudice  appartenga,   qualunque   sia 


1)  Impajllomexi,  op.  cit„  pag.  296. 
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moclo  suo  di  sentire,  può  ben  constatare  se  la  ricaduta  nel  delitto 

o  no  effetto  di  persistente  inclinazione  a  delinquere,  vai  quanto 
•e,  di  perversità  d'animo,  che  bisogna  reprimere  con  un  aggrava- 
ci to   della  pena  ordinaria. 

Comprendiamo  bene  che  il  legislatore  ha  bisogno  di  criteri  ób- 
ittivfi,  e  non  di  criteri  soggettivi;  ma  riteniamo  che  a  questi  non 
►ss»  intieramente  dare  l'ostracismo,  se  non  a  rischio  di  colpire  in 
ìxx  pochi  casi  ingiustamente  con  maggior  pena  colui  che  ricade  nel 
slitto. 

Il  legislatore  non  può  presumere  che  il  recidivo  sia  sempre  un 
divi  duo  maggiormente  pericoloso  per  la  società,  poiché  vi  sono  casi 
l  cui  il  fatto,  e  lo  abbiamo  già  dimostrato,  è  in  opposizione  con  la 
resunzione  legislativa. 

Né  l'essersi  lasciato  molto  spazio  tra  un  minimo  ed  un  massimo 
i  pena  o  l'essersi  concesso  al  magistrato  di  diminuire  per  effetto 
elle  circostanze  attenuanti  generiche  la  pena,  sono  rimedi  opportuni 
,&  eliminare  le  conseguenze  derivanti  dalla  presunzione  della  legge, 

che  fra  breve  esamineremo  l). 

« 

§  19. 

Si  discute  anco  in  dottrina  se  le  sentenze  di  condanna  profferite 
sotto  una  legislazione  abrogata  possano  formare  base  di  dichiarazione 
li  recidiva. 

Divergenti  sono  le  opinioni  degli  scrittori,  perchè  diversi  sono  i 
principi  che  pongono  a  fondamento  dei  loro  ragionari. 

Per  risolvere  la  questione  più  agevolmente,  poiché  essa  è  molto 
complessa,  fa  d'uopo  distinguere  le  diverse  ipotesi,  che  possono  pre- 
sentarsi quando  una  nuova  legge  modifica  la  legge  precedente. 
Le  ipotesi  sono  queste: 

1.°  che  la  nuova  legge  cancelli  il  fatto,  per  il  quale  ebbe  luogo 
sentenza  di  condanna,  dalla  classe  delle  azioni  punibili; 

2.°  che  essa  conservi  in  questa  classe  il  fatto,  per  il  quale  fu 
profferita  condanna,  ma  modifichi  sola  la  pena  o  nella  qualità  o  nella 
quantità; 

3.°  che  la  nuova  legge  modifichi  il  termine,  oltre  il  quale  la 
recidiva  non  possa  ammettersi; 


l)  Sotto  l'impero  del  vigente  Codioe  penale  il  magistrato  ohe  vuole  rendere 
meno  grave  la  pena  al  recidivo,  nei  casi  in  cui  la  ricaduta  non  è  effetto  di  mag- 
giore perversità,  non  trova  altri  espedienti,  che  questi  ora  indicati. 

Pessina,  Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  54. 
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4.°  che  la  nuova  legge  lasci  all'arbitrio  del  magistrato  l'aggra- 
vamento della  pena. 

Della  prima  ipotesi  ci  siamo  occupati,  coordinando  la  disposizione 
dell'art.  80  del  Codice  penale  colla  disposizione  dell'articolo  seconda 
ed  abbiamo  sostenuto  colla  maggioranza  degli  scrittori  che,  quando 
il  fatto,  per  il  quale  ebbe  luogo  condanna,  non  è  considerato  i*u 
come  reato  da  una  nuova  legge,  non  può  tenersi  conto  di  quella 
condanna  per  dichiarare  lo  stato  di  recidività  !). 

Dobbiamo  però  notare  che  per  quanto  evidente  sia  il  principio 
esposto,  e  che  è  conseguenza  della  dottrina  comunemente  accettata 
intorno  alla  retroattività  della  legge  penale,  pure  alcuni  scrittori  lo 
hanno  combattuto. 

Hanno  essi  affermato,  con  quanta  rettitudine  di  ragionamento 
non  sappiamo,  che  la  sentenza  di  condanna  per  reato  consumato 
sotto  l'impero  della  legge  abrogata,  ha  impresso  al  colpevole  la  qu* 
lità  di  condannato,  che  non  si  cancella  per  il  fatto  che  la  nuova 
legge  abbia  eliminata  quell'azione  dal  novero  dei  reati,  poiché  ri- 
mane sempre  la  circostanza  che  l'individuo  nel  passato  violò  la  legirf 
e  che  la  precedente  condanna  non  esercitò  su  di  lui  una  benefica 
efficacia  *). 

È  agevole  mostrare  l'erroneità  di  tale  opinione,  da  pochi  sostenuta. 

Quando  una  nuova  legge  cancella  un  fatto  dal  novero  dei  reati 
il  legislatore  riconosce  che  un  errore  precedentemente  è  stato  com- 
messo oppure  che,  mutate  le  condizioni  sociali  contro  quel  fatto  an- 
tigiuridico od  illecito,  non  è  necessaria  più  la  sanzione  penale.  £ 
tanto  nell'uno  quanto  nell'altro  caso  evidentemente  l'autore  del  fetu» 
non  può  considerarsi  più  come  un  individuo  temibile  o,  se  Pespres 
sione  non  piace,  come  un  delinquente. 

E  se  delinquente  non  è  più  per  l'azione  commessa  antecedente 
mente  al  nuovo  reato,  come  lo  si  potrà  ritenere  recidivo! 

E  d'altra  parte  si  può  osservare  che,  se  alla  nuova  legge,  chr 
cancella  un'azione  dalla  classe  dei  reati,  si  dà  effetto  retroattivo,  r 
una  patente  contraddizione  il  non  darle  questo  effetto  rispetto  alh 
recidiva,  che  in  realtà  non  consiste  in  altro,  che  in  un  rapporto  che 
si  stabilisce  fra  il  primo  ed  il  secondo  reato,  per  considerare  quello 


*)  Vedi  Haus,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  844;  Chauveau  et  Hsxik,  op.  cit.,  n.  21*: 
Carrara,  Opuscoli,  voi.  II;  Pessixa,  op.  cit.;  Alimena,  op.  cit.,  pag.  587;  Mi>- 
ZINI,  op.  cit.,  ed  altri. 

*)  Bertauld,  op.  cit.,  pag.  405;  Roberti,  op.  oit.,  voi.  Ili,  pag.  1&< 
Mossa,  op,  oit.,  pag.  151. 
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ine  una  circostanza  aggravante  di  questo.  E  la  contraddizione  sta- 
lle appunto   in   questo:    nell'affermare   e   nel   negare    nel  tempo 
osso  che  Fazione  commessa  sotto  la  legge  abrogata  è  un  reato  1). 
Consideriamo  ora  l'altra  ipotesi,  che,  cioè,  la  nuova  legge  modi- 
e lii  solamente  la  penalità  della  legge  antica. 

Neppure  relativamente  a  questa  ipotesi  è  concorde  la  dottrina, 
erchè  diverse  sono  le  premesse  da  cui  muovono  gli  scrittori  nello 
s  aminarla. 

E  di  vero  coloro,  che  sostengono  che  la  ragione  di  aggravamento 
Li  pena  per  la  recidiva  sia  da  ricercarsi  nella  insufficienza  relativa 
Leila  pena  precedente,  affermano  che,  se  la  nuova  legge  ha  sosti- 
ulto  una  pena  più.  mite  o  più  severa  o  di  genere  diverso  a  quella 
sancita  dalla  legge  abrogata,  vuol  dire  che  si  è  riconosciuta  l'ingiu- 
stizia di  questa,  sia  per  difetto  sia  per  eccesso;  che  per  conseguenza 
oale  pena  non  ha  potuto  esercitare  sull'animo  del  colpevole  alcuna 
influenza  benefica. 

Altri,  che  ripongono  il  fondamento  della  più  grave  punizione 
della  recidiva  sul  maggior  disprezzo  della  legge  dimostrato  dal  de- 
linquente, concludono  che  la  precedente  condanna,  qualunque  sia  la 
gravità  o  l'indole  della  pena  con  quella  inflitta,  è  per  sé  sola  suffi- 
ciente per  la  dichiarazione  di  recidiva. 

Era  queste  due  dottrine  estreme  sta  l'altra,  la  quale  sostiene 
che  il  principio  della  retroattività  della  legge  penale  più  mite  sui 
fatti'  anteriori  deve  esercitare  tutta  la  sua  efficacia  anco  sulla  re- 
cidiva. 

Scrive  il  Pessina  che  se  la  nuova  legge  modifica  la  penalità  della 
recidiva  retroagisce  sui  fatti  anteriori,  solo  allorché  è  più  favorevole 
al  delinquente,  e  d'altro  canto  se  la  legge  nuova  modifica  l'intensità 
criminosa  del  fatto,  cui  si  riferisce  la  condanna  precedente  anco  nel 
senso  di  scemarne  la  responsabilità,  la  recidiva  può  assumere  una 
forma  più  mite  se  la  nuova  legge  mitiga  soltanto  la  responsabilità 
penale  del  fatto  cui  la  condanna  precedente  si  riferisce  *). 

Questa  dottrina  è  pienamente  conforme  ai  principi  scientifici  che 


l)  Dato  il  caso,  ohe  la  logge  abrogata  non  prevedesse  la  recidiva,  ohe  invece 
viene  preveduta  dalla  nuova  leggo,  non  è  dubbio  alcuno  che  si  debba  ammettere 
la  recidiva,  perchè  si  applica  quest'ultima,  la  quale,  come  bene  osserva  il  Nico- 
lini,  a  tutti  i  condannati  prima  che  essa  fosse  pubblicata,  come  a  tutti  i  condan- 
nati, i  quali  lo  sarebbero  stati  dopo,  porse,  con  la  pena  più  grave,  un  motivo  più 
sensibile  per  correggersi  (Vedi  le  suo  Questioni  di  diritto,  voi.  II,  pag.  551. 

*)  Pessina,  op.  cit.,  pag.  309. 
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sono  prevalsi  nella  scienza,  ed  ai  quali  si  presame,  che  il  legislatore 
si  sia  ispirato.  Di  conseguenza  all'ipotesi,  che  esaminiamo,  bisogna 
applicare  la  disposizione  dell'ultimo  capoverso  dell'art.  2  del  Codice 
penale,  che,  cioè,  se  la  legge  del  tempo  in  cai  fa  commesso  il  reato 
e  le  posteriori  siano  diverse,  si  applica  quella  le  cui  disposizioni 
sono  più  favorevoli  all'imputato. 

Tuttavia,  considerando  la  questione  dal  punto  di  vista  scientifico, 
crediamo  che  debba  farsi  una  distinzione,  che  comunemente  è  tras- 
curata. 

Se  la  pena  sancita  dalla  legge  abrogata  era  più  mite  dì  quella 
stabilita  dalla  legge  nuova,  non  si  può  essere  certi  della  maggiore 
temibilità  del  delinquente  che  ricade  nel  delitto  sotto  il  vigore  di 
quest'ultima,  e  quindi  sarebbe  il  caso  di  applicare  la  legge  antica. 
Ma,  se  ha  luogo  il  contrario,  è  da  supporsi  che  il  delinquente,  che 
ricade  nel  delitto  dopo  essere  stato  condannato  ad  una  pena  più 
grave  di  quella  sancita  dalla  nuova  legge,  sia  temibile,  perchè  di- 
mostra disprezzo  maggiore  della  legge. 

Questa  distinzione,  la  quale  conduce  a  stabilire  due  criteri  di- 
versi per  il  trattamento  giuridico  del  recidivo  nell'ipotesi,  che  esa- 
miniamo, deve  essere  coordinata  a  quella  norma  che  noi  riteniamo 
fondamentale,  che,  cioè,  si  lasci  libero  il  magistrato  nel  giudica»  dei 
grado  di  temibilità  del  delinquente. 

Esaminiamo  ora  l'ipotesi,  che  la  nuova  legge  modifichi  il  ter- 
mine, entro  il  quale  lo  stato  di  recidività  possa  dichiararsi. 

È  stato  ritenuto  che,  se  la  nuova  legge  penale  sopravviene  prima 
del  decorso  del  termine  stabilito  dalla  legge  abrogata,  ed  il  condan- 
nato commette  un  altro  reato  sotto  il  vigore  di  quella,  la  precedente 
condanna  deve  servire  di  base  per  la  dichiarazione  di  recidiva,  seb- 
bene la  nuova  legge  stabilisca  un  termine  diverso. 

La  ragione  che  si  adduce  in  appoggio  di  tale  dottrina  è  che  la 
recidiva  è  regolata  dalla  legge  vigente  al  tempo  in  cui  fu  commesso 
il  nuovo  reato,  e  non  dalla  legge  imperante  al  tempo  in  cui  fu  pro- 
nunziata la  prima  condanna  1). 

Se  poi  al  sopravvenire  della  nuova  legge,  che  stabilisce  un  ter- 
mine diverso  per  la  dichiarazione  di  recidiva,  era  già  trascorso  il 
termine  stabilito  dalla  legge  precedente  per  tale  dichiarazione,  la 
sentenza  di  condanna  profferita  per  il  primo  reato  è  priva  di  effetti 
giuridici,  e  non  può  tenersi  quindi  in  considerazione  per  aggravare 


l)  Vedi  Cassazione,  sentenza  13  aprile    1891    (in    Catsazione    Unica,    voi.   II, 
pag.  206). 
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pena  per  il  nuovo  reato,  commesso  sotto  il  dominio    della  nuova 

Xja  dottrina  contraria  sarebbe  in  opposizione  ai  principi,  che  re- 
clamo la  efficacia  della  legge  penale  nel  tempo. 

Suppongasi  infine  il  caso,  che  la  legge  nuova  riconosca  la  tem- 
oraneità  dello  stato  di. recidiva  in  opposizione  alla  legge  precedente, 
er   la  quale,  lo  stato  di  recidività  era  perpetuo. 

Secondo  la  dottrina  comunemente  insegnata,  si  dovrebbe  appli- 
are  la  legge  nuova,  che  è  più  favorevole  al  delinquente,  ed  esclu- 
Lere  la  recidiva,  se  dalla  prima  sentenza  di  condanna  era  già  tras- 
corso il  tempo,  entro  il  quale,  secondo  la  nuova  legge,  è  permessa 
a  dichiarazione  di  recidiva. 

A.  rigore  scientifico  però,  crediamo  che  anco  per  queste  altre 
Votesi  esaminate  l'applicazione  dei  criteri  esposti  debba  essere  ri- 
messa al  giudizio  del  magistrato. 

§  20. 

Un'altra  questione  che  merita  esame  è  quella  dell'efficacia  giuri- 
dica che  si  deve  attribuire  alla  prescrizione  della  condanna  per  la 
dichiarazione  dello  stato  di  recidività. 

Ed  anco  diverse  sono  le  opinioni  degli  scrittori  su  tale  argo- 
mento. 

Chi  ammette  la  recidiva  vera,  cioè  che  evvi  recidiva  solo  quando 
il  colpevole  torni  a  delinquere  dopo  l'espiazione  della  pena  a  lui 
inflitta  per  un  precedente  reato  (come  appunto  era  stabilito  nel  Co- 
dice toscano),  deve  sostenere  che  la  condanna  prescritta  non  può 
servire  di  fondamento  per  la  dichiarazione  di  recidiva  *). 

A  questa  dottrina  si  oppone  quella  degli  scrittori  che  su  altra 
base  elevano  la  teorica  della  recidiva. 

£  difatti  chi  ritiene  che  basti  la  condanna  precedente  per  la 
dichiarazione  di  recidiva,  perchè  la  ragione  di  aggravare  la  pena 
consiste  nel  maggior  disprezzo  della  legge,  che  dimostra  colui  che 
dopo  essere  condannato  ricade  nella  delinquenza,  sostiene  che  questo 


l)  Anche  da  coloro,  che  non  seguono  questa  dottrina  si  osserva,  per  esclu- 
dere le  condanne  proscritte  dal  calcolo  della  recidiva,  ohe  la  prescrizione,  norma 
d'ordine  pubblico,  è  riferibile  a  qualsiasi  reato  ed  a  qualsiasi  effetto  che  ai  fini 
penali  è  da  esso  prodotto;  che  l'opera  del  tempo,  come  porta  l'oblìo  sul  reato  e 
fa  cessare  l'allarmo  sociale,  così  deve  produrre  anco  lo  stesso  effetto  nei  riguardi 
dell'aggravamento  della  pena  per  recidiva,  eco. 
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disprezzo  maggiore  della  legge  non  viene  eliminato  dal  fatto  che  la 
condanna  si  è  estinta  per  prescrizione. 

E  questa  dottrina  era  sostenuta  anco  dai  criminalisti  pratici  i 
quali  affermavano  che  poena  augetur  etiam  propter  antiqua  àtlietc 
praescripta  l). 

E  si  è  detto,  per  dimostrare  la  razionalità  della  dottrina  cerniate. 
che  la  nota  della  recidività  non  si  cancella  per  nessuna  causa,  traob- 
per  Vamnistia,  fatto  più  d'indole  politica,  che  giuridica,  e  che  u 
prescrizione  è  un  beneficio,  che  non  può  distruggere  ciò  che  è  av- 
venuto, ecc. *). 

A  nostro  parere,  la  questione  considerata  dal  punto  di  vi>u 
scientifico  non  può  essere  risoluta  se  non  con  quegli  stessi  cribri 
adottati  per  la  risoluzione  delle  altre  già  esaminato.  Togliamo  <li> 
che  al  magistrato  spetta  valutare  tutte  le  circostanze  di  fatto,  j>e 
le  quali  il  tempo  più  o  meno  lungo  trascorso  dalla  sentenza  di  om 
danna  al  momento  della  perpetrazione  del  nuovo  reato  può  con- 
tenuto in  considerazione  per  giudicare  dell'indole  del  delinquente  e 
della  necessità  o  meno  di  una  più  grave  pena. 

Consideriamo  però  la  questione  rispetto  alla  legge  positiva. 

Premettasi  che  nel  Codice  toscano  non  poteva  esservi  dispai 
zione  alcuna,  per  la  ragione  già  esposta,  che  esso  riconosceva  sol» 
la  recidiva  vera. 

STel  Codice  sardo  invece  era  disposto  che  le  pene  imposte  J 
recidivi  avevano  luogo  anche  nel  caso  di  prescrizione  decorsa  a  ù 
vore  del  condannato  (art.  125). 

Nell'ultimo  Progetto  di  Codice  penale,  come  già  si  è  osservata 
era  stato  disposto  che,  a  costituire  l'aggravante  della  recidiva,  oc 
correva,  fra  le  altre  condizioni,  che  dall'ultima  condanna  non  f<*** 
trascorso  un  tempo  pari  o  superiore  a  quello  fissato  per  la  prescri- 
zione della  condanna  medesima. 

Con  tale  disposizione  il  quesito,  di  cui  facciamo  l'esame,  venivi 
eliminato,  perchè  colla  prescrizione  della  condanna  cessava  lo  sto;»- 
di  recidività. 

Essa  subì  tuttavia  la  modificazione,  di  cui  precedentemente  a1 
biamo  fatto  cenno;  onde  la  questione  intorno  all'efficacia  della  in- 
scrizione della  condanna,  riapparisce. 

È  agevole  però  risolverla  con  le  disposizioni  stesse  del  Codice. 


l)  Farinacio,  op.  cit.,  quaest.  XXIII,  n.  12. 

s)  Vedi  Ch  auvea  a  et  Hélie,  op.  cit.,  n.  206:  Ali  mena,  op.  cit.,  pag. 
ed  altri. 
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La  prescrizione  è  per  la  disposizione  dell'art.  05  causa  estintiva 
anco  della  condanna.  Ma  il  legislatore  si  limita  solo  a  disporre  che 
la  condanna  si  prescrive  in  termini,  che  sono  particolarmente  deter- 
minati; e  non  adopera  le  stesse  espressioni,  di  cui  si  valse  per  de- 
terminare l'efficacia  giuridica  dell'amnistia  rispetto  alle  condanne;  non 
dice,  cioè,  che  essa  faccia  cessare  tutti  gli  effetti  penali  di  esse. 

Sembraci  quindi  che  delle  condanne  prescritte  si  debba  tener  conto 
nel  calcolo  della  recidiva. 

§  21. 

Nell'applicazione  delle  norme  legislative  stabilite  per  la  recidiva 
non  può  sorgere  dubbio  nel  caso  che  si  verifichi  l'ipotesi  preveduta 
nell'art.  101  del  Codice  penale. 

In  questo  è  stabilito  che  «  quando  la  legge  non  disponga  altri- 
menti, nelle  contravvenzioni  per  le  quali  è  stabilita  la  sola  pena 
pecuniaria  non  oltre  le  lire*  trecento,  l'imputato  può  far  cessare  il 
corso  dell'azione  penale  pagando,  prima  dell'apertura  del  dibatti- 
mento, una  somma  corrispondente  al  massimo  della  pena  stabilita 
per  la  contravvenzione  commessa,  oltre  le  spese  del  procedimento  ». 

Si  contempla  in  questo  articolo  la  oblazione  volontaria  come  causa 
estintiva  dell'azione  penale  per  una  categoria  di  contravvenzioni. 

Trattasi  di  un  procedimento  penale,  che  non  si  esaurisce  con  una 
sentenza  di  condanna,  ma  con  un  provvedimento  legale  particolare, 
che  in  sostanza  è  una  condanna.  Eppure  di  questa  non  può  tenersi 
conto  agli  effetti  della  recidiva,  con  quanta  giustizia  non  sappiamo, 
solo  perchè  il  colpevole  non  si  è  voluto  esporre  al  pubblico  giudizio, 
ed  ha  preferito  pagare  per  intiero  la  pena  pecuniaria  e  le  spese 
prima  del  dibattimento. 

§  22. 

Discutesi  se  la  recidiva  si  debba  ammettere  quando  la  condanna 
per  il  secondo  reato  presuppone  necessariamente  la  condanna  per  un 
precedente  reato,  come,  ad  esempio,  nelle  ipotesi  previste  dall'art.  234 
Codice  penale  o  nell'altra  dell'art.  227. 

Nell'art.  227  si  prevede  l'ipotesi  che  il  condannato  evada  valen- 
dosi della  violenza  verso  le  persone  o  mediante  rottura.  E  nel  capo- 
verso ultimo  è  disposto  che  non  si  applicano  le  disposizioni  dell'ar- 
ticolo 76,  cioè,  le  disposizioni  relative  ad  alcune  ipotesi  di  concorso 
di  reati  e  di  pene. 
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E  l'ipotesi,  che  ha  rapporto  colla  questione  che  esaminiamo,  e 
quella  contemplata  nel  capoverso  dell'art.  76,  che  fa  precedentementt- 
oggetto  di  esame  e  di  critica. 

In  questo  capoverso  si  prevede  l'ipotesi  che  si  debba  giudicare 
la  stessa  persona  per  un  reato  commesso  dopo  la  condanna  ad  una 
pena  temporanea  restrittiva  della  libertà  personale  e  prima  ck'e**n 
sia  scontata  o  maitre  si  sconta. 

In  tale  ipotesi  non  si  dà  luogo  a  dichiarazione  di  recidiva,  ma 
solo  all'applicazione  delle  norme  stabilite  per  il  concorso  di  reati  e 
di  pene. 

Or  il  legislatore  colla  disposizione  dell'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 227  dispose  che,  nel  caso  di  condanna  per  il  reato  in  questo 
articolo  preveduto,  non  si  applicano  le  norme  stabilite  per  la  re- 
cidiva. 

Non  giungiamo  perciò  a  comprendere  la  discussione,  che  si  è  fetta, 
sull'applicabilità  o  meno  di  queste  norme  all'ipotesi  prevista  dal- 
l'art. 227,  quando  le  disposizioni  della  legge  sono  chiarissime  1). 

Xel  Codice  sardo  l'art.  284,  che  prevedeva  l'ipotesi  della  fuga 
dei  detenuti  coll'uso  di  mezzi  particolari  aveva  il  seguente  capo- 
verso: «  Pel  solo  fatto  però  di  fuga  tentata  od  eseguita  coi  suddetti 
mezzi  dopo  di  una  condanna,  non  sarà  luogo  alle  disposizioni  con- 
tenute nel  Libro  I,  tit.  II,  cap.  Y,  sez.  II,  Dei  recidivi  ». 

Sebbene  in  questo  capoverso  si  stabilisse  che  la  condanna  per 
evasione  si  dovesse  escludere  dal  calcolo  della  recidiva,  pure  la 
norma  in  esso  espressa  corrisponde  a  quella  stabilita  nell'ultimo  ca- 
poverso sopra  citato  dell'art.  227.  Evvi  solamente  differenza  nei  con- 
cetti fondamentali  seguiti  dai  due  legislatori. 

Difatti  il  Codice  sardo  non  aveva  la  disposizione  del  capoterà 
dell'art.  76,  che,    come    abbiamo    dimostrato,    erroneamente    escimi* 


l)  Sostiene  ohe   ai   applicano  tali  norme    il    Crivellari    (op.    cit.,    voi.    IT 
pag.  387)  per  la  ragione  che   la   condizione  del   recidivo    si    aggrava    per    it   «V- 
gprezzo  dimostrato  verso  la  condanna  :  ragione  futile  dinanti    al    chiaro    dispo*** 
della  legge.  Non  lo  seguo  in  questa  interpretazione  il    Suman,  continuatore    c\.- 
l'opera  del  Crivellari,  adducendo  però  una   ragione   erronea,  perchè    eontraddi- 
cente  alla  legge,  che,  cioè,  per  la  dichiarazione   di  recidiva    occorre  che  la  ca- 
dauna sia  stata   scontata   od   estinta.    Respingo    quell'interpretazione    il    Manzi  vi 
adducendo  una  ragiono  debole,  cioè  l'assurdità  delle  conseguenze  che    ne  deriva 
rebbero  accettando  quell'interpretazione,    fra  le    quali    questa    che    V erario**   <K 
condannato  si  punirebbe  più  gravemente    del  ferimento  (op.  cit.,  pag.  270).  Tal- 
conseguenza  sarobbo  ripugnante,  ma  non  per  questo    risulterebbe  dimostrata  lVr- 
roneità  dell'interpretazione  data  dal  Crivellari. 
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.eli' ipotesi  in  esso  prevista  la  recidiva,  ma  non  il  concorso  ài  pene; 
sso    ammetteva  in  quella  ipotesi  la  recidiva. 

Ma,  recidiva  o  concorso  di  reati  e  di  pene  che  sia,  è  certo  che 
>er  Fimo  e  l'altro  Codice  la  condanna  per  evasione  non  ha  efficacia 
Li    aggravare,  né  di  fare  aumentare  la  pena. 

X*a  questione,  che  sopra  abbiamo  formulata,  presenta  invece  una 
>erta  gravità,  quando  si  tratta  di  condanne  per  trasgressione  agli 
obblighi  derivanti  da  altre  condanne  (art.  234). 

È  disposto  in  questo  articolo  che  il  condannato,  il  quale,  fuori 
dei  casi  preveduti  in  altre  disposizioni  del  Codice,  trasgredisce  agli 
obblighi  derivanti  dalla  condanna,  è  punito: 

1.°  se  trattisi  della  interdizione  dai  pubblici  uffici  o  della  so- 
spensione dall'esercizio  di  una  professione  o  di  un'arte,  colla  deten- 
zione sino  ad  un  anno  o  con  la  multa  da  lire  cento  a  tremila,  ferma 
la   durata  della  pena  cui  è  stato  condannato; 

2.°  se  trattisi  della  vigilanza  speciale  dell'Autorità  di  pubblica 
sicurezza,  con  la  reclusione  da  un  mese  ad  un  anno,  iimaneudo  so- 
speso il  corso  della  vigilanza  durante  il  tempo  della  carcerazione 
preventiva  e  della  reclusione. 

È  facile  rilevare  che  il  legislatore  con  la  disposizione  dell'art.  234 
prevede  parecchi  casi  di  inosservanza  di  pena;  e  diciamo  parecchi, 
perchè  in  altre  disposizioni  del  Codice  si  contemplano  altri  casi,  cioè, 
la  violazione  del  confino  (art.  18,  capoverso),  la  violazione  dell'arresto 
in,  casa  (art.  21,  capoverso),  la  violazione  degli  obblighi  inerenti  alla 
riprensione  giudiziale  (art.  26,  ultimo  capoverso). 

È  nota  la  ragione  per  la  quale  si  puniscono  le  violazioni  sopra 
cennate  agli  obblighi  derivanti  dalla  condanna. 

Vi  sono  pene,  ad  imporre  l'osservanza  delle  quali,  se  l'individuo 
non  vi  si  sottopone,  è  impossibile  esercitare  la  coercizione  fìsica; 
donde  la  necessità  della  punizione  inflitta  dal  Codice  a  coloro  che 
volontariamente  non  vi  si  assoggettano. 

Or  l'indole  speciale  di  queste  infrazioni,  che  intimamente  si  col- 
legano alia  condizione  particolare,  in  cui  trovasi  il  colpevole,  che  è 
quello  di  condannato,  e  la  ragione  particolare,  per  la  quale  il  legis- 
latore commina  delle  pene,  hanno  indotto  non  pochi  scrittori  a  so- 
stenere che  le  condanne  per  quelle  infrazioni  o,  per  dire  più  chia- 
ramente, le  condanne  per  inosservanza  di  pena,  non  debbono  tenersi 
in  calcolo  per  la  recidiva  1). 


l)  Majno,  op.  cit.,  n.  424;  Pessina,    op.    cit.,    pag.    307;    Conti,    op.    oit., 
pag.  7;  Serafini,  op.  cit.,  pag.  447,  ed  altri. 
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E  si  è  osservato  anco  da  alcuni  giuristi  che  la  recidiva  nel  suo 
vero  significato  giuridico  presuppone  che  il  nuovo  reato  sia  scevro 
da  qualsiasi  attenenza  col  precedente  o  con  la  pena  di  esso  '). 

Pochi  scrittori  hanno  affermato  la  massima  contraria,  adducendo 
come  ragione  il  silenzio  del  legislatore,  e  richiamando  il  principio, 
che  la  condizione  del. recidivo  si  aggrava  appunto  perchè  dimostra 
disprezzo  verso  la  legge,  e,  nel  caso  in  esame,  verso  il  magistrato 
anco,  che  ha  inflitto  la  condanna  *). 

Or  non  vi  ha  dubbio  che  il  legislatore  tace,  e  che  le  norme  da 
lui  stabilite  sono  assolute,  e  che  quindi  non  è  lecito  derogare  ad  esse, 
se  non  nei  casi  in  cui  il  legislatore  stesso  lo  permette;  ma  d'altra 
parte  fa  d'uopo  considerare  che  al  legislatore  sfuggono  spesso  alcune 
particolarità  :  donde  il  silenzio,  al  quale  bisogna  che  si  sostituisca  la 
voce  del  giureconsulto,  che  è  l'interprete  della  legge.  Non  occorre 
che  si  dica  che  in  materia  penale  l'interpretazione  del  pensiero  del 
legislatore,  nel  silenzio  della  legge,  deve  essere  fatta  benignamente. 

Or  bene  nell'ipotesi  che  esaminiamo,  per  interpretare  la  mente 
del  legislatore,  bisogna  che  si  determini  con  precisione  giuridica  la 
natura  del  reato  previsto  nell'art.  234,  cioè,  Vinosaertanza  di  pcnn. 
e  la  natura  delle  altre  infrazioni  agli  obblighi  della  condanna  pre- 
vedute in  altre  disposizioni. 

Certo  è  che  il  legislatore  ha  elevato  a  delitti  quelle  infrazioni 
per  rafforzare  l'efficacia  esecutiva  delle  condanne  di  fronte  a  quegli 
individui,  che  tentano  sottrarsi  all'espiazione  della  pena  8).  E  coi 
punire  quelle  infrazioni  il  legislatore  implicitamente  ha  considerato 
l'indole  alquanto  ribelle  del  condannato  e  nel  tempo  stesso  l'inclina- 
zione a  di  sprezzare  la  legge  e  la  sentenza  del  magistrato. 

Or  se  ciò  si  ammette,  e  sembraci  doversi  ammettere,  non  vi  è 
ragione  di  aggravare  maggiormente  la  pena,  col  tener  conto  della 
sentenza  di  condanna  per  inosservanza  di  pena  e  di  dichiarare  lo 
stato  di  recidività.  STon  si  può  ritenere  che  il  legislatore  abbia  vo- 
luto che  del  disprezzo  della  legge,  senza  ragione  giuridica  valevole, 
si  tenga  due  volte  conto. 

Un  altro  dubbio  però  si  presenta,  se,  cioè,  della  sentenza  di  con- 
danna per  i  reati  previsti  negli  art.  234,  227,  ecc.  si  debba  tener 
conto  nel  caso  di  ricaduta  in  quei  reati. 


*)  Pessina,  op.  cit.,  pag.  307,  ohe  adduce  l'esempio  della  foga   del  condan- 
nato dal  luogo  di  pena. 

f)  Crivkllari,  op.  cit.,  pag.  387. 

3)  Vedi  Carrara,  Programma,  voi.  IV,  $  2840. 
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15  stato  deciso  che  in  tale  caso  la  recidiva  deve  essere  dichia- 
tta,  perchè  si  rientra  sotto  i  principi  generali  della  recidiva  e  le 
orine  che  sono  state  stabilite  dal  legislatore  l). 

Anco  a  noi  sembra  che  così  debba  essere  interpretata  la  legge, 
e  r cliè,  se  la  prima  condanna  per  inosservanza  di  pena  o  per  eva- 
dono è  scevra  da  qualsiasi  attinenza  colla  condanna  principale  (ci  si 
►eniietta  l'espressione),  la  seconda  invece  ha  attinenza  intima  con 
[nella;  sicché  le  norme  stabilite  per  la  recidiva  trovano  completa  ed 
esatta  applicazione. 

botiamo  infine  che  nelle  legislazioni,  che  ammettono  solamente 
a  recidiva  specifica,  la  recidiva  viene  implicitamente  esclusa  nella 
ipotesi  in  cui  la  seconda  condanna  riferiscesi  all'evasione  o  inosser- 
vanza di  pena,  perchè  questi  reati  non  hanno  alcuna  attinenza  con 
quelli  per  i  quali  ebbe  luogo  la  prima  condanna. 

Quei  Codici  poi,  che  ammettono  anco  la  recidiva  generica,  non 
contengono,  per  quanto  è  a  nostra  conoscenza,  alcuna  disposizione 
sulla  questione  da  noi  esaminata. 

Ma  questa,  a  nostro  parere,  non  può  essere  risoluta  diversamente 
dal  modo  come  da  noi  fu  fatto,  anco  rispetto  a  quei  Codici  2). 

§  23. 

Un'altra  questione,  molto  dibattuta  nella  scienza,  è  se  debbano 
escludersi  nel  computo  della  recidiva  le  sentenze  di  condanna  a  pene 
lievissime  o,  come  si  preferisce  dire  da  alcuni,  le  sentenze  di  con- 
danna per  reati  minimi. 

E  diverse  sono  le  risoluzioni  date,  non  sempre  nella  dottrina  di 
alcuni  scrittori  legittimamente  dedotte  dalle  premesse  da  loro  stessi 
poste  a  fondamento  della  teorica  della  recidiva. 

Così,  ad  esempio,  il  Carrara,  che  sostiene  che  l'aggravamento  di 
pena  per  il  recidivo  ha  la  sua  ragione  d'essere  nello  spreto  della 
pena  dal  colpevole  subita  e  nella  presunzione  della  insufficienza  di 
essa,  sostiene  poi,  con  quanto  rigore  di  ragionamento  non  sappiamo, 
che  dal  computo  della  recidiva  bisogna  eccettuare  le  condanne  a 
pene  minime,  perchè  queste  appena  danno  campo  al  giovine  spen- 
sierato di  comprendere  i  patimenti  del  carcere  3). 


l)  Vedi  Tribunale  di  Torino,  sentenza  11  febbraio  1892  (in  Giurisprnd.  Mal., 
an.  1892). 

*)  La  Cassazione  francese  ha  deciso  non  poche  volte  in  questo  senso.  Vedi 
Dalloz,  1893,  1,  47. 

3)  Carrara,  op.  oit. 
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Tale  considerazione  non  ha  alcnn  fondamento  giuridico,  perchè  è 
risaputo  che  il  legislatore  stabilisce  la  dorata  delle  pene  secondo 
la  gravità  dei  reati,  e  le  pene  minime  sono  appunto  minacciate  j*-r 
i  reati  lievissimi.  Or,  se  un  individuo  (non  parliamo  di  giovine  spen- 
sierato, come  fa  il  Carrara,  perchè  l'età  del  colpevole  nulla  influire* 
sulla  questione)  dopo  avere  espiato  una  pena  minima  commette  un 
reato  grave,  è  da  presumere,  secondo  la  dottrina  propugnata  dal 
Carrara  intorno  alla  recidiva,  che  egli  è  inclinevole  alla  delinquenza, 
e  di  conseguenza  la  punizione  per  il  secondo  reato  debba  esser* 
più  grave. 

Maggiore  importanza  tuttavia  ha  un'altra  considerazione  fatta  da 
quello  illustre  scrittore,  che,  cioè,  è  mostruoso  che  la  condanna  ad 
un  giorno  di  prigionìa  ponga  in  istato  di  recidiva  colui  che  dopo 
essere  trascorsi  molti  anni  commette  un  delitto  passibile  di  12  anni 
di  casa  di  forza  1). 

Ma  tale  considerazione  può  valere  non  ad  escludere  in  modo  as- 
soluto dal  computo  della  recidiva  le  condanne  a  pene  minime,  ma  a 
dimostrare  in  modo  sempre  più  convincente  la  verità  della  dottrina 
che  lascia  all'arbitrio  del  giudice  la  dichiarazione  di  recidiva  *). 

E  che  non  si  possano  escludere  in  modo  assoluto  dal  computo 
della  recidiva  le  condanne  a  pene  minime  risulta  chiaro  dalla  se- 
guente osservazione,  che  molti  recidivi  appartengono  alla  classe  di 
delinquenti,  che  commettono  reati  di  lieve  entità,  e  parecchi  di  es<: 
possono  considerarsi  come  delinquenti  di  mestiere:  onde  sarebbe  illo- 
gico non  aggravare  mai  la  pena  per  costoro  finché  commettono  quei 
reati. 

E  che  il  sistema  più  scientifico  da  seguire  sia  quello  di  lasciare 
all'arbitrio  de)  giudice,  anco  nell'ipotesi  che  esaminiamo,  la  dichia- 
razione di  recidiva,  risulta  chiaro  non  solo  dall'osservazione  ora  fatta, 
ma  anco  dall'altra  che  puossi  fare  sul  caso,  in  cui  la  ricaduta  ha 
luogo  da  reato  grave  a  reato  minimo. 

Anco  in  questo  caso  potrebbe  essere  ingiusto  punire  più  grave- 
mente il  recidivo,  come  potrebbe  essere  non  meno  ingiusto  il  punirlo 
senza  aggravamento  di  pena. 

La  ragione  di  aggravare  o  meno  la  pena  non  può  ritrovarsi  se 
non  nei  risultati  di  un  giudizio  esatto  dell'indole  del  delinquente  e 
delle  circostanze  speciali,  nelle  quali  la  ricaduta  nel  delitto  avvenne. 


1)  Carrara,  op.  oit. 

2)  Vedi  anco  Conti,  op.  cit. 
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orme  assolute  per  escludere  od  ammettere  le  condanne  a  pene  mi- 
ime    per  gli  effetti  della  recidiva  non  si  possono  stabilire  *). 

In  parecchi  Codici  non  si  fa  eccezione  alcuna  alle  norme  gene- 
ìli,  che  regolano  la  recidiva,  in  considerazione  della  maggiore  o 
linore  gravità  dei  reati.  Ve  ne  sono  però  altri,  nei  quali  si  stabi- 
[scotio  alcune  eccezioni,  come,  ad  esempio,  nel  Codice  penale  tiran- 
ese che  esclude  la  recidiva  in  delitti,  quando  per  il  primo  delitto 
u   inflitta  una  pena  inferiore  ad  un  anno  di  prigionia. 

^N"ei  diversi  Progetti  che  precedettero  il  Codice  vigente  non  si 
àceva  limitazione  alcuna  alle  norme  generali  per  la  recidiva. 

^~el  seno  della  Commissione  senatoria,  quando  fu  proposto  che 
si  preferisse  la  recidiva  generica  alla  malagevole  classificazione  dei 
tasi  di  recidiva  specifica,  fu  osservato  che  era  necessità  escludere 
dall'aggravante  della  recidiva  i  delitti  minimi,  cioè,  quelli  puniti  con 
pena  restrittiva  di  libertà  minore  di  un  anno  o  anche  con  pena  in- 
feriore, perchè  bastava  in  questi  casi,  per  la  retta  applicazione  della 
legge,  l'estensione  di  potere  che  si  accordava  al  giudice,  stabilendo 
un  minimo  ed  un  massimo  della  pena  *). 

Ma  la  proposta  fu  respinta  dalla  Commissione  di  revisione.  Il 
Codice  vigente  quindi,  in  conformità  alla  maggior  parte  delle  legis- 
lazioni straniere,  ammette  la  recidiva  per  qualsiasi  pena  preceden- 
temente inflitta  a  chi  ricade  nella  delinquenza. 


Capo  VI. 
Effetti  della  recidiva 


§  1. 


Dallo  stato  di  recidività  derivano  due  ordini  di  effetti  giuridici, 
l'uno  si  riferisce  alla  penalità,  l'altro  alla  condizione  giuridica  del 
recidivo. 

Questi  due  ordini  di  effetti  nel  maggior  numero  dei  casi,  e  spe- 
cialmente in  quelli  che  presentano  maggior  gravità,  si  integrano  fra 
loro.  E  questa  integrazione  intravide  il  ministro  Zanardelli,  quando 


1)  La  questione  ohe  esaminiamo  non  avrà  più  importanza,  se,  come  è  un  de- 
siderato della  scienza,  le  brevi  peno  restrittivo  della  libertà  personale  saranno 
cancellate  nelle  legislazioni  e  sostituite  da  provvedimenti  giuridici  più  opportuni. 

')  Relazione  cit.,  pag.  95. 
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per  dare  la  giustificazione  della  tenue  sanzione  penale  contro  la  re- 
cidiva generica,  consistente  non  in  un  vero  aggravamento  di  pena, 
ma  nel  togliere  al  recidivo  il  beneficio  di  potere  essere  punito  o»l 
minimo  della  pena  stabilita  per  il  secondo  reato,  osservò  cbe  non 
solo  giovava  considerare  cbe  il  magistrato  farebbe  savia  applicazione 
del  precetto  di  legge,  ma  bisognava  anco  riflettere  cbe,  praticamente. 
più  del  valore  intrinseco  della  sanzione  sono  importanti  gli  effetti 
giuridici  cbe  ne  conseguono:  e  ricordava  le  disposizioni  di  legge 
intorno  alla  liberazione  condizionale,  alla  riabilitazione,  ecc.  1). 

E  certamente  questi  effetti  giuridici,  da  alcuni  detti  indiretti, 
giovano  ad  accrescere  vieppiù  il  valore  intrinseco  delle  sanzioni 
penali. 

Or  degli  effetti  giuridici  della  recidiva  in  rapporto  alla  pena  <> 
effetti  diretti,  abbiamo  estesamente  detto,  trattando  delle  norme  sta- 
bilite dal  legislatore  negli  art.  80,  81  e  «84  della  Parte  generale  del 
Codice,  e  negli  articoli  cbe  prevedono  la  recidiva  speciale  in  alcuni 
delitti  ed  in  alcune  contravvenzioni,  e  cbe  trovansi  collocati  nella 
parte  speciale  del  Codice  ed  in  alcune  disposizioni  delle  leggi  parti- 
colari. 

Onde  obbietto  di  esame  debbono  essere  gli  effetti  giuridici  indi 
retti,  cbe  consistono  per  lo  più  in  modificazioni  speciali  apportate 
alla  condizione  giuridica  del  recidivo,  e  per  le  quali  è  resa  questa 
inferiore  a  quella  degli  altri  condannati. 

Gli  effetti  giuridici  indiretti  sono  d'indole  diversa  e  sono  preve- 
duti, alcuni  nel  Codice  e  possono  denominarsi  effetti  generali,  altri 
nel  Regolamento  generale  carcerario  e  sono  d'indole  disciplinare.  Vi 
sono  poi  effetti  giuridici  indiretti  preveduti  nelle  leggi  speciali. 

Incominciamo  dall'esame  dei  primi. 

§  2. 

Un  istituto  nuovo  nella  nostra  legislazione  penale  è  quello  della 
liberazione  condizionale.  Questa,  sebbene  non  sia  come  diceva  il  mi- 
nistro ZaDardelli,  uno  stato  pieno  di  libertà,  pure  ba  la  maggior 
parte  dei  vantaggi  di  questo,  perchè  il  liberato  condizionatamente* 
sottoposto  solo  a  taluni  vincoli.  Comunque  sia,  certo  è  cbe  la  libe- 
razione condizionale  è  un  beneficio  concesso  a  taluni  condannati  e 
date  alcune  speciali  condizioni. 


l)  delazione  al  Re,  XLVI. 
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Or  da  questo  beneficio  è  escluso  in  alcuni  casi  il  recidivo,  come 
isulta  dalle  disposizioni  dei  numeri  3  e  4  dell'art.  16  del  Codice 
penale. 

Per  l'art.  16  il  condannato  alla  reclusione  o  alla  detenzione  per 
un  tempo  superiore  ai  tre  anni,  che  abbia  scontato  tre  quarti  della 
pena  e  non  meno  di  tre  anni,  se  si  tratti  della  reclusione,  o  la  metà, 
se  si  tratti  della  detenzione,  e  abbia  tenuto  tale  condotta  da  fare 
presumere  il  suo  ravvedimento,  può  ottenere  la  liberazione  condi- 
zionale, sempre  che  il  rimanente  della  pena  non  superi  i  tre  anni. 

Tuttavia  la  liberazione  non  è  concessa  per  la  disposizione  del 
n.  3  «  al  recidivo  in  alcuno  tra  i  delitti  indicati  negli  art.  364  al 
368  e  404  »,  e  per  la  disposizione  del  n.  4  «  al  recidivo  per  la  se- 
conda volta  in  qualsiasi  delitto,  quando  sia  stato  condannato  a  pena 
che   superi  i  cinque  anni  ». 

Dalla  letterale  espressione  della  legge  facilmente  si  desume,  che 
l'esclusione  dal  benefìcio  della  liberazione  condizionale  non  è  effetto 
giuridico,  che  deriva  da  tutte  le  sentenze  di  condanna  per  recidiva. 
Infatti  i  casi  di  recidiva  previsti  nel  n.  3  si  riferiscono  al  de- 
litto di  omicidio  volontario  semplice  o  aggravato  ed  all'omicidio  oltre 
l'intenzione,  inoltre  ai  furti  così  detti  qualificati. 

Indubbiamente,  adunque,  nella  disposizione  del  n.  3  è  prevista 
la  recidiva  specifica  nei  detti  reati  ed  è  considerata  come  circostanza 
escludente  il  benefìcio  della  liberazione  condizionale.  Onde  l'effetto 
giuridico  della  esclusione  da  tale  benefìcio  è  ristretto  a  quelle  spe- 
1  ciali  categorie  di  delitti,  i  quali,  secondo  il  pensiero  del  legislatore, 
rivelano  maggiore  pericolosità  del  delinquente. 

Nella  disposizione  poi  del  numero  4.°  non  si  fa  distinzione  alcuna 
dei  delitti,  nei  quali  si  deve  avverare  la  recidiva;  ma  si  limita  il 
numero  di  essi,  perchè  si  richiede,  per  non  concedere  al  delinquente 
il  beneficio  sopra  cennato,  che  il  delitto  abbia  una  certa  gravità,  la 
quale  si  desume  dalla  pena  inflitta  al  recidivo,  pena  che  deve  essere 
superiore  ai  cinque  anni. 

Né  ciò  è  tutto.  Per  la  disposizione  contenuta  sotto  il  numero  4.° 
la  liberazione  condizionale  non  è  concessa  al  recidivo  per  la  seconda 
volta  in  qualsiasi  delitto.  Onde  questo  effetto  giuridico  ha  luogo, 
quando  si  tratti  di  recidiva  generica  reiterata,  oppure  di  recidiva 
specifica  reiterata  in  delitti  non  compresi  tra  quelli  previsti  nel  nu- 
mero 3.° 

Come  vedesi,  il  nostro  legislatore  ha  escluso  dal  benefìcio  della 
liberazione  condizionale  alcune  categorie  di  recidivi,  cioè  quei  reci- 
divi che  ha  creduto  essere  più  temibili  o  meno  emendabili.  Così  ha 
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seguito  in  parte  il  sistema  del  Codice  ungherese,  il  quale  esclude 
da  quel  beneficio  i  recidivi  in  furto,  rapina,  estorsione,  appropria- 
zione indebita,  ricettazione,  ecc.  (§  49). 

Un  altro  effetto  giuridico  indiretto  della  recidiva  è  il  raddoppia- 
mento dei  termini  stabiliti  dalla  legge  per  la  domanda  di  riabilita- 
zione (capoverso  3.°  dell'art.  100  del  God.  pen.).  Ciò  è  conseguenza 
logica  della  presunzione,  sulla  quale  il  legislatore  eleva  l'istituto  della 
riabilitazione,  che,  cioè,  il  condannato  si  sia  ravveduto,  quando  per 
tutto  il  tempo  stabilito  dalla  legge  ha  tenuto  buona  condotta.  Or  la 
ricaduta  nel  delitto  distrugge  quella  presunzione,  donde  la  necessiti 
che  si  raddoppi  il  termine  per  la  domanda  di  riabilitazione. 

Badisi  però  che  non  qualsiasi  ricaduta  nel  delitto  distrugge 
quella  presunzione,  ma  la  ricaduta,  che,  secondo  le  disposizioni  della 
legge,  costituisce  recidiva.  Da  ciò  la  conseguenza  che  ha  applica- 
zione il  disposto  del  capoverso  citato  dell'art.  100,  se  il  nuovo  reato 
sia  stato  commesso  oltre  i  termini  stabiliti  nell'art.  80,  oppure  trat- 
tisi di  reati,  le  cui  condanne  non  possono  essere  tenute  in  conto 
per  la  dichiarazione  dello  stato  di  recidività  a  termini  dell'art.  $3. 

§  4. 

Un  altro  effetto  giuridico  della  recidiva  è  la  perdita  del  beneficio 
della  sostituzione  della  riprensione  giudiziale  alle  pene  indicate  nel- 
l'art. 26  del  Codice  e  che  dovrebbero  essere  inflitte  al  colpevole  a 
causa  del  nuovo  reato. 

Ed  infatti  in  quell'articolo  è  disposto  che,  quando  la  pena  stabi- 
lita dalla  legge  non  superi  un  mese  di  detenzione  o  di  arresto,  tre 
mesi  di  confino,  ovvero  trecento  lire  di  multa  o  di  ammenda,  ove 
concorrano  circostanze  attenuanti,  e  il  colpevole  non  abbia  riportato 
mai  condanna  per  delitto,  né  condanna  per  contravvenzione  ad  km 
pena  superiore  ad  un  mese  di  arresto,  il  magistrato  può  dichiarai* 
che  alla  pena  da  lui  pronunziata  è  sostituita  una  riprensione  giudi- 
ziale. 

Come  si  desume  dalla  disposizione  dell'art.  26,  per  applicare  la 
riprensione  giudiziale  si  richiede  la  condotta  irreprensibile  del  colpe- 
vole, poiché  in  modo  chiaro  è  escluso  da  quel  beneficio  chi  abbia 
riportato  alcuna  condanna  per  delitto  o  condanna  per  contravven- 
zione a  pena  superiore  ad  un  mese  di  arresto. 

E  qui  non  deve  passare  inosservata  la  differenza  tra  il  Progetto 
ed  il  Codice.  In  quello  erasi  stabilito  che  la  surrogazione  della  ri- 
prensione giudiziale   alla   pena   della   detenzione,    dell'arresto,  ecc.. 
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)teva  avere  luogo  ove  il  colpevole  non  avesse  riportato  alcuna  con- 
inno,  nei  cinque  anni  anteriori  al  commesso  reato  (art.  27). 

Or  questa  limitazione  di  tempo  fu  soppressa  nel  testo  definitivo. 
a  ragione  del  mutamento  trovasi  implicitamente  indicata  nelle  con- 
cie razioni  fatte  dai  Ministro  nella  Relazione  finale  per  sostenere 
istituto  giuridico  della  riprensione  giudiziale  contro  le  obbiezioni 
he  erano  state  mosse  per  eliminarlo.  In  quella  Eelazione  è  detto 
he  nel  testo  definitivo  si  volle  circondare  quell'istituto  di  tutte 
nelle  cautele  riconosciute  necessarie  per  il  suo  retto  funzionamento, 
fra  queste  è,  senza  dubbio,  l'irreprensibilità  di  condotta  precedente 
Lei   colpevole  ì). 

Or,  se  il  legislatore  richiede,  per  la  surrogazione  cennata,  che  il 
colpevole  non  abbia  riportato  mai  condanna,  a  maggiore  ragione  la 
•ecidiva  è  causa  di  esclusione  di  quel  beneficio  2). 

§  5. 

Un  altro  effetto  giuridico  della  recidiva  è  Vinterruzione  della 
prescrizione  della  condanna.  Ma  il  legislatore  ha  attribuito  questo  ef- 
fetto alla  sola  recidiva  specifica,  poiché  nella  disposizione  dell'ultimo 
capoverso  dell'art.  76  è  stabilito  che  «  la  prescrizione  della  condanna 
è  pure  interrotta,  se,  durante  il  suo  corso,  il  condannato  commetta 
un  altro  reato  della  stessa  indole  ». 

Questa  disposizione  giustamente  è  stata  criticata,  perchè  non  si 
comprende  per  quale  ragione  non  debba  attribuirsi  lo  stesso  effetto 
alla  recidiva  generica,  che,  come  altrove  si  è  detto,  può  presentare 
maggior  gravità  della  recidiva  specifica. 

Il  difetto,  che  constatasi  nella  disposizione  di  legge  ora  esaminata 
ed  in  altre  che  si  riferiscono  alla  recidiva,  è  stato,  a  nostro  giudizio, 
effetto  di  omissione  di  diligenza  nel  coordinare  la  disposizione  del 
Progetto,  che  riconosceva  solo  la  recidiva  specifica,  colla  prima  parte 
della  disposizione  dell'art.  80  del  testo  definitivo,  che  introdusse  anco 
la  recidiva  generica.  Non  si  è  pensato,  crediamo,  di  estendere  anco 
alla  recidiva  generica  le  disposizioni  relative  alla  recidiva  specifica. 

È  assurdo  invero,  come  ben  osserva  il  Florian,  che  il  reato 
nuovo  debba  essere  della  stessa  indole  del  precedente,  giacché  se  la 
ragione  di  tale  causa  interruttiva  risiede  nella  rivelazione    di   temi- 


*)  Relazione  oit.,  XV* 

*)  Vedi  sull'argomento  :  La  riprensione  giudiziaria  e  V evoluzione  delle  pene  mo- 
rali di  Silvio  Longhi  (in  Enciclopedia  giuridica  italiana). 

Pessima,  DW.  pen.  —  Voi.  V.  —  55. 
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bilità  da  parte  del  condannato,  questo  indice  rimane  agonalmente, 
qualunque  sia  il  reato  commesso,  eccezione  fatta  soltanto  per  alcuni 
reati  di  minima  importanza  *). 

Non  si  comprende  inoltre  perchè  non  si  sia  attribuita  alla  rica- 
duta nel  delitto  anco  l'efficacia  d'interrompere  la  prescrizione  della 
azione  penale.  Giustamente  fu  osservato  che  l'allarme  sociale,  nel- 
l'ipotesi di  un  nuovo  reato  durante  il  termine  prescrizionale,  si 
ridesta  con  tanto  maggior  energia  quanto  più  viva  diventa  nel  pub- 
blico la  coscienza  del  corso  pericolo  e  quanto  maggiore   è   il   disin- 

* 

ganno  per  l'erroneo  senso  di  sicurezza  determinato  dall'ignoranza  di 
quel  pericolo  *). 

Non  fa  d'uopo  dire  che  per  l'applicazione  del  disposto  dell'aldino 
capoverso  dell'art.  96  è  necessario  che  per  il  nuovo  reato  sia  stata 
pronunziata  sentenza  di  condanna  irrevocabile;  ma  non  già  che  con- 
corrano tutte  le  altre  condizioni,  che  sono  stabilite  dalla  legge  nella 
prima  parte  dell'art.  80. 

Se  la  sentenza  di  condanna  è  stata  pronunziata  da  tribunali  stra- 
nieri, essa  non  ha  efficacia  d'interrompere  la  prescrizione.  Vero  è, 
che  il  legislatore  nell'ultimo  capoverso  dell'art.  96  non  fa  distinzione, 
ma  questa  è  fatta  nel  numero  4  dell'art.  83  già  da  noi  esaminato; 
distinzione,  che  è  la  conseguenza  di  un  principio  generale  ammesso 
dal  legislatore,  che,  cioè,  le  sentenze  straniere  non  hanno  efficacia 
giuridica  nel  nostro  paese. 

Un  altro  effetto  giuridico  della  recidiva  è  quello  indicato  nell'ul- 
timo capoverso  dell'art.  431. 

In  questo  articolo,  in  cui  il  legislatore  considera  il  valore  della 
cosa,  che  ha  formato  oggetto  del  delitto  contro  la  proprietà,  agli 
effetti  della  pena  stabilisce  che,  se  il  valore  sia  lievissimo,  il  ma- 
gistrato può  ridurre  la  pena  sino  ad  un  terzo.  Nell'ultimo  capoterà 
però  toglie  il  beneficio  della  riduzione  di  pena  al  colpevole  recidivo 
in  delitto  della  stessa  indole. 

Di  questa  disposizione  già  ci  siamo  occupati,  indicando  le  condi- 
zioni che  sono  necessarie  per  la  sua  applicabilità,  e  non  occorre 
quindi  aggiungere  altro. 


1)  Flohian,  op.  cit.,  pag.  438:  Majxo,  op.  cit.,  pag.  313. 

2)  Olivieri,  in  Appunti  al  nuoto  Codice  penale,  pag.  263:  seguito  dal  Majno. 
op.  cit.,  Garofalo,  Criminologia,  pag.  449. 
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un  altro  effetto  giuridico  della  recidiva  abbiamo  già  fatto 
enno,  quando  abbiamo  esaminato  i  casi  diversi  di  recidiva  speciale 
ontemplati  in  varie  disposizioni  del  Codice. 

Così,  ad  esempio,  nell'art.  495  è  disposto  che  jl  recidivo,  che 
ton  osserva  le  prescrizioni  di  legge  o  di  regolamenti,  che  si  riferi- 
scono al  commercio  o  alle  operazioni  di  pegno  di  cose  preziose,  ecc. 
ricorre  anco  nella  sospensione  dall'esercizio  della  professione  o  del- 
/arte.  Questa  sospensione  è  appunto  un  effetto  della  recidiva. 


§  7. 

Sono  questi  i  più  notevoli  effetti  giuridici  indiretti  della  recidiva 
preveduti  dal  Codice  penale. 

Ma  da  quanto  fin  qui  si  è  detto  si  rileva  che  la  nostra  legisla- 
zione presenta  non  pochi  difetti  nel  modo  di  determinare  le  conse- 
guenze giuridiche  che  dallo  stato  di  recidività  dovrebbero  derivare: 
difetti,  che  ridondano  a  vantaggio  del  delinquente  ed  a  detrimento 
degli  interessi  della  società. 

Quando  l'occasione  si  è  presentata,  abbiamo  fatto  cenno  delle 
modificazioni  che  dovrebbero  essere  introdotte;  ma  l'indole  del  la- 
voro non  ci  permette  di  occuparcene  estesamente. 

Tuttavia  non  omettiamo  di  notare  che  oramai  dalla  maggior 
parte  dei  criminalisti  si  chiede  che  tra  gli  altri  effetti  della  recidiva 
sia  annoverata  la  esclusione  dal  benefico  deW  amnistia  e  dell'indulto. 
Anco  a  noi  sembra  scientifica  tale  dottrina,  ma  per  la  sua  retta 
applicazione  bisogna,  a  nostro  giudizio,  che  sia  regolato  anco  secondo 
i  dettami  della  scienza  l'istituto  della  recidiva.  Ed  una  delle  riforme 
necessarie,  lo  ripetiamo,  è  quella  di  lasciare  al  prudente  arbitrio  del 
magistrato  la  dichiarazione  dello  stato  di  recidività. 

E  difatti,  come  si  è  già  più  volte  notato,  in  alcuni  casi  l'appli- 
cazione delle  norme  di  legge  dà  luogo  ad  ingiustizie,  perchè  si  ag- 
grava la  pena  a  colpevoli,  che  ricadono  nel  delitto  occasionalmente 
e  per  motivi  entro  certi  limiti  giustificabili,  ed  invece  non  si  aggrava 
per  colpevoli,  che  ricadono  nel  delitto  per  una  malvagia  inclinazione. 
Or  rispetto  ai  primi,  dato  tale  difetto  delle  legislazioni  derivante 
dall' obbligatorietà  della  dichiarazione  di  recidiva  da  parte  del  magi- 
strato, il  non  riconoscere  come  effetto  della  recidiva  l'esclusione  dal 
beneficio  deW  amnistia  o  dell'indulto  può  essere  una  riparazione  indi- 
retta all'inconveniente  sopra  cennato. 
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§  8. 


Accenniamo  ora  quali  effetti  giuridici  disciplinari  derivano  dallo 
stato  di  recidività  1). 

Eicordiamo  dapprima  che  per  la  disposizione  dell'art  413  del 
Regolamento  generale  delle  carceri  i  recidivi  sono  assegnati  ai  diversi 
stabilimenti  penitenziari  secondo  la  durata  della  pena,  che  debbono 
espiare. 

È  da  notare  poi  che  per  l'art.  367  dello  stesso  regolamento  i 
condannati,  nel  periodo  della  segregazione  cellulare  notturna,  sono 
ripartiti  in  tre  classi,  la  prima  detta  classe  di  prora,  la  seconda 
classe  ordinaria,  la  terza  classe  di  merito.  È  una  gradazione  di  cla>>i 
che  influisce,  come  si  comprende  facilmente,  sul  trattamento  cara- 
rario  dei  condannati. 

Or  per  l'art.  379  di  quel  regolamento  i  periodi  di  permanenza 
nelle  classi  di  prova  e  nelle  classi  ordinarie  sono  aumentati  della 
metà: 

1.°  ai  recidivi  in  omicidio,  nei   casi   previsti    dagli    art.  364  a 
368  del  Codice  penale; 

2.°  ai  recidivi  in  rapina,    estorsione  o  ricatto  nei  casi    previsti 
dagli  art.  406  a  416  ed  ai  recidivi  in  furti  qualificali; 

3.°  ai  recidivi  per  la  seconda  volta  in  qualsiasi  delitto,   e  che 
siano  stati  condannati  a  pena  superiore  ai  cinque  anni. 

Inoltre  a  nessun  condannato,  che  sia  stato  dichiarato  recidivo  a 
termini  del  Codice  penale,  si  può  applicare  mai  il  minimo  delie  pu- 
nizioni disciplinari  (art.  350  Reg.  cit.). 

Inoltre  a  lui  è  tolto  il  benefìcio  concesso  agli  altri  condannati, 
cioè,  di  essere  punito  con  una  punizione  minore  di  quella  stabilita 
dal  Regolamento,  anco  se  confessi  spontaneamente  le  colpe  commes*** 
(articolo  353  del  Reg.  cit.). 

Sono  questi  i  più  importanti  effetti  disciplinari,  cui  dà  luogo  !i 
recidiva  2). 


1)  Di  questi  si  oocupa  il  Manzini,  il  quale  bene  osserva,  cho  gli  scrittori  iL- 
monticano  di  fare  cenno  di  essi. 

2)  Opportuna  è  anoo  la  disposizione  dell'art.  448,  ohe  impone  di  eseguire,  i 
cura  e  Bpese  dell'Amministrazione,  la  fotografia  di  coloro,  ohe  sono  dichiarati  reci- 
divi a  termini  degli  art.  80  e  81  Codice  penale. 


i 


_j 
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§  9- 

Occorrerebbe  infine  dire  degli  effetti  giuridici,  che  derivano  dalla 
recidiva,  secondo  le  disposizioni  delle  leggi  speciali.  Trattasi  di  inca- 
pacità, di  decadenze,  ecc.,  insomma,  di  limitazioni  dell'attività  indi- 
viduale, che  sarebbe  lungo  e  inopportuno  enumerare. 

Più  notevoli  fra  tali  effetti  sono  V ammonizione,  V assegnazione  a 
cUymicilio  coatto,  ecc.,  stabiliti  dalla  Legge  di  pubblica  sicurezza,  e  di 
cui  già  abbiamo  fatto  parola. 


PARTE  TERZA. 
Teorica  scientifica  della  recidiva 


§  l. 


Una  teorica  scientifica  della  recidiva  deve  avere  per  fondamento 
i  dati  di  osservazione  offerti  da  tutte  quelle  scienze,  che  studiano 
quel  fenomeno  non  solo  dai  punto  di  veduta  individuale  o  antropolo- 
gico, ma  anco  e  principalmente  da  quello  sociale. 

E  questi  dati  debbono  essere  connessi  tra  loro  in  modo  che  si 
possa  stabilire  una  nozione  esatta  della  recidiva,  ottenere  una  com- 
pleta designazione  delle  cause  determinanti  di  quel  fenomeno,  ricer- 
care i  rimedi  opportuni  per  eliminare  il  maggior  numero  possibile  di 
queste  cause,  attenuare  la  forza  di  quelle,  la  cui  eliminazione  è  im- 
possibile, ed  infine  indicare  quelle  misure  repressive,  che  si  riten- 
gono efficaci  per  lottare  contro  coloro,  che  ricadono  nella  delinquenza 
sotto  l'azione  di  cause,  che  non  possono  eliminarsi. 

All'integrazione  di  tutti  i  dati  scientifici  necessari  per  il  conse- 
guimento di  questi  diversi  fini  si  è  rivolta  fin  dalla  seconda  metà 
del  secolo  passato  l'attenzione  di  giuristi,  di  antropologi,  di  sociologi 
e  dei  cultori  della  scienza  penitenziaria;  e,  come  già  abbiamo  avuto 
occasione  di  notare,  importanti  risultati  si  sono  ottenuti. 

Non  si  è  fatto  però  ancor  tutto  quanto  è  necessario  per  costi-aire 
una  teorica  scientifica  della  recidiva,  quale  è  vagheggiata  da  quegli 
scrittori  che  amano  procedere  nell'indagine  scientifica  con  metodo 
positivo. 

Ostacoli  non  pochi  si  sono  opposti  al  fermo  proponimento  ed  al- 
l'attività intellettuale  di  tanti  fervidi  ingegni,  che  sotto  tutti  gli 
aspetti  hanno  studiato  quel  fenomeno  sociale,  che  è  indubbiamente 
un  fenomeno  anormale  in  alcuni  casi,  patologico  in  altri,  della  vita 
delle  società. 

E  gli  ostacoli  provengono  non  solo  dalla  complessità  delle  cause 
che  determinano  quel  fenomeno,  ma  anco  dalla  natura  speciale  delle 
cause  immediate  di  esso,  che  sono  cause  psicologiche. 

E  difatti  Vindagine  statistica,  che  per  lo  studio  dei  fenomeni  pa- 
chici ha  la  stessa  importanza  dell'indagine  a  base  di  esperimento  e 
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osservazione  esterna,  che  si  compie  nello  studio  dei  fenomeni  fisici, 
aon  ha  dato  per  ragioni  varie  risaltati  sicari. 

Un'indagine  statistica,  diretta  ad  ottenere  risaltati  scientifici  nel 
arriso  vero  della  parola,  non  può  essere  ristretta  nella  cerchia  della 
attività  delittuosa  di  un  sol  popolo,  ma  dev'essere  estesa  alla  de- 
Zinquenza  del  maggior  numero  possibile  dei  popoli. 

Or  bene,  come  è  stato  già  osservato,  pochi  fenomeni,  come  quello 
della  delinquenza,  si  mostrano  ribelli  ai  confronti  internazionali,  per- 
ohe  non  tutti  i  «legislatori  sono  concordi  nel  classificare  i  reati  se- 
condo  un  criterio  unico,  non  tutti  gli  Stati  hanno  la  medesima  ter- 
minologia per  i  delitti,  anche  i  più  comuni.  Nello  stesso  nostro  paese 
abbiamo  da  pochi  anni  un  Codice  penale  unico  l). 

Non  ostante  le  difficoltà  non  lievi  oppostesi  alle  investigazioni 
statistiche,  si  è  ottenuto  tuttavia  di  constatare  alcune  delle  cause  della 
recidiva  e  di  intravedere  alcune  delle  leggi,  alle  quali  questo  feno- 
meno è  soggetto. 

Le  cause  si  sono  distinte  in  generali  e  speciali.  Fra  le  prime  sono 
indubbiamente  notevoli  ed  in  particolar  modo  per  il  nostro  paese: 
1.°  la  miseria; 

2.o  Yabbandono  dei  fanciulli,  che  forse  in  molti  casi  è  effetto 
della  cattiva  organizzazione  delle  famiglie; 

3.°  il  vizio,  che  si  manifesta  con  forme  varie,  e  specialmente 
col  lusso  nella  donna,  cóiV alcoolismo  e  coli'  impulsività  sessuale  nel- 
l'uomo. 

Fra  le  cause  speciali  bisogna  attribuire   non   lieve   efficacia   sul 
movimento  della  recidiva,  e  particolarmente  per  il  nostro  paese: 

1.°  a  taluni  istituti  di  pubblica  sicurezza,  V ammonizione,  il  do- 
micilio coatto,  la  sorveglianza  speciale; 

2.°  alla  cattiva  organizzazione  degli  stabilimenti  carcerari,  tanto 
riguardo  alla  detenzione  preventiva,  quanto  riguardo  al  periodo  del- 
l'espiazione della  pena; 

3.°  a  non  pochi  difetti  dei  sistemi  repressivi  delle  varie  legis- 
lazioni. 

Come  vedesi,  parecchie  e  non  lievi  sono  le  cause  della  recidiva,   . 
sulle  quali  si  è  fissata  in  particolar  modo  l'attenzione  dei  giuristi  e 
dei  sociologi.  £  sono  cause  reali,  non  fittizie,  ed  ammesse  da  tutti, 
sebbene  da  alcuni  si  trascuri  lo  studio  dei  rimedi  opportuni  per  eli- 
minarle o  per  neutralizzare  la  loro  efficacia,  perchè  da  essi  si  attri- 


*)  Virgilii,  La  statistiea  nelV odierna  evoluzione  sociale,  pag.  31,  Sandron,  1903. 
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buisce  massima  importanza  alla  funzione  penale  nella  lotta  eontru  i 
recidivi. 

Ma  di  questa  dottrina,  che  è  sostenuta  da  criminalista  seguaci 
di  indirizzo  diverso  nella  scienza  del  Diritto  penale,  ci  occuperemo 
fra  breve  per  dimostrare  la  sua  inesattezza. 

Certo  è  che  l'influenza  di  quelle  cause  sul  movimento  della  wi- 
diva  è  fuori  dubbio,  ed  il  problema,  che  si  presenta  allo  studio  del 
criminalista,  concerne  l'azione,  che  lo  Stato  deve  svolgere  per  la  tu- 
tela giuridica  di  fronte  ai  delinquenti  e  specialmente  di  fronte  ai  rt- 
cidivi,  che  sono  individui  più  o  meno  inadattabili  allo  ambiente 
sociale. 

§  2. 

Ma  prima  di  occuparci  di  questo  problema  tanto  grave,  occorre 
accennare  ad  alcune  leggi  della  recidiva,  perchè  una  risoluzione  scien- 
tifica non  può  essere  data,  se  di  quel  fenomeno  si  considerano  solo 
le  cause.  La  conoscenza  di  alcune  leggi  rende  più  agevole  quella  ri- 
soluzione, o  se  non  altro  ci  farà  rilevare  alcuni  caratteri  particolari, 
che  quel  fenomeno  presenta. 

E,  senza  venire  ad  una  discussione  sul  concetto  di  legge  in 
generale  e  di  legge  statistica  in  particolare,  ci  contentiamo  di  attri- 
buire alla  parola  legge  il  significato  di  costanza  relativa  nelle  speciali 
forme  di  manifestazione  della  recidiva. 

E  si  può  accogliere  la  distinzione,  che  delle  leggi  statistiche  della 
recidiva  è  stata  fatta  nella  scienza,  in  leggi  statiche  e  leggi  dinamici**. 

Sono  leggi  statiche,  meritevoli  di  maggiore  attenzione  le  seguenti: 
1.°  che  il  sesso  maschile  dà  maggiore  contributo   del  femminile 
alla  recidiva; 

2.°  che  massimo  contributo  è  dato  dai  celibi; 
3.°  che  il  maggior  numero  di  recidive  si  constata  nei  reati  di 
lieve  entità,  e  specialmente  nei  delitti  contro  la  proprietà; 

4.°  che  il  numero  dei  recidivi  è  maggiore  nelle  città  e  nei 
grandi  centri; 

5.°  che  vi  sono  alcune  classi  sociali,  che  si  distinguono  dalle 
altre,  sia  per  le  condizioni  economiche,  sia  per  V organizzazione  fami- 
gliare, che  danno  il  massimo  contributo  alla  delinquenza  in  generale 
ed  alla  recidiva  in  particolare. 

Il  maggior  numero  dei  condannati  e  di  recidivi,  che  alimentano 
i  luoghi  di  pena,  che  sono  sottoposti  alla  sorveglianza  speciale  o 
mandati  a  domicilio  coatto,  appartiene  a  quelle  classi.  Ed  è  ad  esse 
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specialmente  che  deve  essere  rivolta  l'attenzione  degli  uomini  di  go- 
verno. 

J?ra  le  leggi  dinamiche  della  recidiva  si  notino: 

1.°  che  il  massimo  numero  delle  recidive  è  tra    i    sedici  ed   i 
40    anni; 

2.°  che  la  recidiva  aumenta  col  crescere  della  popolazione  spe- 
cialmente nella  classe  disagiata  economicamente; 

3.°  che  la  delinquenza  e  la  recidiva  si  svolgono  in  senso  inverso; 
vai  quanto  dire  che  col  diminuire  della  delinquenza  generale  cresce 
la   recidiva  e  viceversa; 

4.°  che  colla  civiltà  la  recidiva  cresce  in  intensità  e  diminuisce 
in  estensione;  il  che  vuol  dire  ohe  il  delitto  tende  a  divenire  una 
professione,  che  esso  si  specializza  e  si  localizza  !); 

5.°  che  la  recidiva  subisce  l'influenza  delle  leggi  in  generale 
e   del  regime  penale  e  degli  ordinamenti  politici  in  particolare. 

Osservisi  ora  la  corrispondenza  fra  le  cause  e  le  leggi  per  vedere 
la  verità  di  alcune  moderne  dottrine  intorno  alla  recidiva  e  ai  ri- 
medi, che  sarebbero  necessari  per  combatterla  indipendentemente 
dalle  sanzioni  penali,  che  non  sempre  sono  efficaci. 

Bvvi  infatti  corrispondenza  fra  la  miseria  quale  causa  della  reci- 
diva e  la  legge  di  aumento  di  popolazione  e  l'altra  del  maggior  nu- 
mero di  recidive  nei  delitti  contro  la  proprietà:  corrispondenza  fra 
Vabbandono  dei  fanciulli  quale  causa  della  recidiva  e  la  legge  del 
contributo  alla  recidiva  dato  dai  minori  di  età;  corrispondenza  tra 
taluni  istituti  politici  (domicilio  coatto,  ecc.)  e  la  quinta  legge  sopra 
cennata  e  così  via. 

Dalle  cause  e  dalle  leggi  della  recidiva  ora  enumerate  potrebbe 
forse  da  qualcuno  dedursi  che  la  recidiva  è  prodotto  di  cause  sociali 
che  è  sottoposta  nel  suo  movimento  a  leggi  di  ordine  sociologico. 
E  da  questa  conclusione  si  potrebbe  trarre  argomento  per  dimostrare 
l'erroneità  di  quella  dottrina,  che  attribuisce  o  massima  o  una  non 
lieve  importanza  sulla  delinquenza  e  specialmente  sulla  recidiva  alle 
cause  antropologiche  e  in  particolar  modo  alle  organiche. 

Questa  conclusione,  lo  affermiamo  con  pieno  convincimento,  è  er- 
ronea, e  di  conseguenza  non  ha  valore  alcuno  Pargomento  che  su  di 
essa  si  è  fondato  per  combattere  quest'ultima  dottrina.  Fa  d'uopo 
darne  la  dimostrazione. 


!)  Vedi  Garofalo  e  Carelli,   op.   oit.;  Colai  anni,  Sociologia  criminale,  vo- 
lume II,  pag.  668. 
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§   3. 

Fra  le  cause  della  recidiva  si  annovera  dagli  scrittori  il  rhio. 
Or  la  tendenza  viziosa  è  effetto  della  mancanza  o  della  deficienza 
di  forza  -di  resistenza  alle  attrattive  del  piacere  egoistico,  a  talune 
cause  sociali  che  agiscono  sugli  individui  consociati. 

Il  difetto  di  forza  di  resistenza  non  è  sempre,  come  è  sembrato 
ad  alcuni,  effetto  di  mancanza  di  educazione  e  di  istruzione,  ma  ha 
origine  per  lo  più  organica.  Ciò  è  provato  dal  fatto,  che  altrove  ab- 
biamo notato,  che  diversi  individui  posti  nello  stesso  ambiente  so- 
ciale estrinsecano  diversamente  la  loro  attività.  A  contatto  dello 
stesso  ambiente  corrotto  alcuni  individui  restano  insensibili,  altri 
sentono  ripugnanza,  altri  poi  trovano  in  quello  una  condizione  favo- 
revole allo  sviluppo  delle  loro  tendenze  egoistiche  e  perverse  !). 

Né  fa  d'uopo  insistere  su  questo  argomento,  poiché  oramai  l'in- 
fluenza del  fattore  organico  sulla  delinquenza  in  generale  e  sulla  reci- 
diva in  particolare  non  è  messa  in  dubbio  se  non  da  coloro,  i  quali 
per  odio  congenito  contro  ogni  nuovo  risultato  scientifico  oppure 
per  mala  fede  ed  ignoranza,  esagerano  le  nuove  dottrine  per  com- 
batterle. 

Nelle  tabelle  statistiche  si  indicano  le  cause  sociali  e  le  cause 
psicologiche  della  delinquenza  e  della  recidiva  e  non  si  accenna  per  lo 
più  alle  cause  organiche:  ma  da  ciò  non  può  trarsi  argomento  per 
negare  ogni  importanza  a  queste  ultime. 

Può  solo  lamentarsi  un  difetto  nella  indagine  statistica,  che  col 
progresso  scientifico  sarà  eliminato.  Come  per  l'esatta  applicazione 
delle  norme  stabilite  per  il  casellario  giudiziario  e  per  Videntijieasione 
personale  dei  delinquenti  e  dei  recidivi  è  stato  utilissimo  Vantrapo- 
metro  di  Bertillon  o  quello  di  Anfiossi,  così,  estendendo  ancora  più 
con  l'applicazione  di  questo  strumento  l'indagine  antropometrica,  si 
potranno  indicare  nelle  tabelle  statistiche  quei  dati  antropologici 
che  potranno  essere  utili  per  fare  constatare  l'influenza  del  fattore 
organico  sulla  recidiva  *). 


1)  Vedi  Garofalo  e  Carelli,  op.  cit.,  pag.  909  e  nostro  lavoro  Mannaie  & 
diritto  penate  ed  uso  dei  medici  periti,  Vali  ardi,  1898. 

2)  Si  possono  leggere  con  molto  profitto  :  Bertillon,  Une  application  pratiq* 
de  V  anthropometrie  (in  A  tinaie*  de  la  demographie,  an.  1881;  V identità  de*  reddiri$tn 
et  la  loi  de  la  rélegation:  identifioation  anthropometrique  et  inttruction*  $ignalrtiqw*. 
MacÉ,  Mon  musée  oriminel;  Anfossi,  op.  cit. 
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I/indagine  statistica,  sotto  questo  aspetto  considerata,  darà  la 
prova  evidente  di  quell'influenza,  che  del  resto  si  rileva  anco  par- 
zialmente dalla  statistica  dei  moventi  delittuosi. 

-La  prevalenza  e  la  persistenza  di  certi  moventi  perversi  nella 
coscienza  di  taluni,  che  per  la  prima  volta  delinquono  o  che  ricadono 
nella  delinquenza,  non  può  spiegarsi  se  non  ammettendo  l'influenza 
eli   anomalie  di  struttura  o  di  funzioni  organiche. 

Ed,  a  nostro  giudizio,  un  elemento  di  prova  dell'influenza  del 
fattore  organico  sulla  delinquenza  ci  è  dato  dal  fatto,  che  è  sem- 
brato strano  e  che  per  la  sua  apparente  stranezza  è  stato  messo  in 
dubbio  dal  Lombroso  e  da  altri,  che,  cioè,  nei  paesi  dove  la  delin- 
quenza è  minore  la  recidiva  è  maggiore. 

Il  fatto  non  può  essere  contestato,  sebbene  vi  siano  alcune  poche 
eccezioni,  e  perciò  dai  criminologi  è  stato  elevato  a  legge  empirica 
della  recidiva. 

Sull'interpretazione  del  fatto  divergono  alquanto  le  opinioni.  È 
sembrato  infatti  ad  alcuni  che  esso  prova  specialmente  che  evvi 
una  classe  di  individui,  che  invariabilmente  commettono  le  stesse 
infrazioni  giuridiche  e  che  la  criminalità  tende  sempre  più  a  con- 
centrarsi in  qualche  modo  in  un  circolo  definito  ì). 

Costoro,  come  vedesi,  non  danno  una  spiegazione  del  fatto  cen- 
nato,  ma  lo  constatano,  per  considerarlo  come  una  tendenza  naturale 
della  criminalità. 

Con  maggiore  precisione  il  Garofalo  ha  notato,  per  interpretare 
scientificamente  il  fatto,  che  il  maggiore  aumento  di  civiltà  di  un 
popolo  non  trae  seco  un  aumento  di  criminalità,  ma  tende  invece  a 
limitare  questa  in  certe  forme  speciali,  che  diventano  la  speciale 
industria  od  il  mestiere  proprio  di  certe  classi  refrattarie  *). 

Dunque,  secondo  il  Garofalo,  quel  fatto  è  effetto  naturale  del 
progresso  civile. 

A  questa  interpretazione  del  fenomeno  aderisce  il  Tarde,  il  quale 
trae  una  ulteriore  conseguenza,  che,  cioè,  lo  stimolare  la  produzione, 
l'eccitare  l'attività  regolare  della  vita  sociale,  il  promuovere  la  ci- 
viltà sono  fatti,  che  non  possono  che  fare  decrescere  la  criminalità, 
pur  rimanendo  identica  la  tendenza  al  male  3). 

Ed  a  sua  volta  il  Colaianni  nota  che,  data  la  costanza  e  la  ge- 
neralità del  fenomeno,  cioè,  del  procedimento  inverso  tra  criminalità 


1)  Ducpetiaux,  citato  dal  Colaianni  (in  Sociologia  criminale,  pag.  667). 

*)  Garofalo,  Criminologia,  pag.  189. 

3)  Tarde,  Le  crimxnalité  comparée,  pag.  6,  1875. 
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e  recidiva,  c'è  da  rallegrarsi  come  di  un  indizio  di  progresso  morale 
che  genera  la  trasformazione  del  delinquente  occasionale  in  quello 
pericoloso  professionale  !). 

A  tale  progresso  morale,  secondo  quest'ultimo  scrittore,  va  attri- 
buito il  fatto,  che  i  delinquenti  sentono  il  bisogno  di  appartarsi  e 
di  ricadere  nel  delitto  per  sopperire  in  qualsiasi  modo  ai  bisogni 
che  non  è  loro  concesso  soddisfare  normalmente  *). 

A  noi  sembra  che  ci  sia  esagerazione  nella  dottrina  di  tali  scrii 
tori,  o,  se  non  altro,  sia  in  parte  inesatta  l'interpretazione  che  da 
loro  si  dà  alla  causalità  del  fenomeno,  di  cui  è  parola. 

Ed  invero  si  consideri  dapprima  che  il  progresso,  se  da  uba 
parte  elimina  o  riduce  alcune  forme  di  attività  delittuosa,  ne  fa  sor- 
gere altre,  da  alcuni  impropriamente  denominate  forme  evolute  della 
criminalità.  E  le  ricadute  in  quelle  forme  si  avverano  di  frequente 
anco  per  la  persistenza  di  alcune  condizioni  particolari  dell'ambiente 
dalla  civiltà  trasformato  e  per  Vindole  di  coloro  che  delinquono. 

E  che  le  ricadute  nelle  forme  nuove  di  delinquenza  dipendano 
anco  dall'indole  degli  individui  è  provato  dal  fatto  sopra  esposto, 
che,  cioè,  individui  posti  nelle  stesse  condizioni  di  ambiente  non 
operano  tutti  moralmente  e  giuridicamente. 

Si  consideri  poi  che  la  civiltà  non  elimina,  ma  riduce  talune 
forme  di  delinquenza;  ed  ha  ragione,  sotto  questo  riguardo,  il  (Ga- 
rofalo, quando  osserva  che  quella  non  ha  alcun  impero  su  certe 
cupidigie,  su  certe  aberrazioni,  brutalità  e  mostruosità,  che  essa  e 
impotente  contro  il  falsario,  lo  stupratore  e  l'assassino. 

Or  quale  prova  migliore  di  questa  per  affermare  l'influenza  del 
fattore  organico  sulla  recidiva  e  per  attribuire  anco  in  parte  a  qne- 
sta  influenza  il  fenomeno,  che  è  sembrato  strano,  del  procedimento 
inverso  tra  criminalità  e  recidivai 

Ci  siamo  interessati  alquanto  del  fattore  organico  della  recidiva, 
perchè  non  potrebbe  essere  esatta  una  dottrina  giuridica  intorno  ad 
essa,  se  si  facesse  astrazione  da  quel  fattore. 

Dunque  complesse  sono  le  cause  della  recidiva,  prevalenti  forse 
le  sociali;  ma  si  esagera,  quando  si  attribuisce  solo  a  queste  la  ma 
nifestazione  del  fenomeno,  o  quando  si  sostiene  il  contrario,  che  cioè 
causa  della  recidiva  sia  esclusivamente  il  fattore  individuale. 


*)  Colaianni,  op.  oit.,  pag.  669. 

*)  Il  Colaianni,  attribuendo  al  progresso  morale  la  causalità  del  fenomeno 
ora  descritto,  è  condotto  a  non  riconoscere  molta  importanza  alle  riforme  peni- 
tenziario per  l' eliminazione  della  recidiva. 
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Xie  considerazioni  che  facciamo  armonizzano  con  quelle  premesse 
aliai  classificazione,  che  abbiamo  fatto  dei  recidivi,  trattando  della 
recidiva  reiterata,  e  ci  danno  una  più  valida  prova  della  necessità 
di    accogliere  quella  classificazione. 


§  4. 

Posti  in  modo  chiaro  i  principi  scientifici,  che  concernono  la  eau- 
sai ita  nel  fenomeno  della  recidiva,  si  rende  agevole  la  risoluzione  del 
problema  sopra  formulato;  ma  quale  azione  deve  svolgere  lo  Stato 
o  meglio  V Autorità  sociale,  che  ne  è  la  personificazione,  contro  i 
recidivi  t 

Or  non  è  a  dubitare  che  il  Potere  sociale  per  la  tutela  giuridica 
esercita  tre  funzioni  importantissime:  la  funzione  di  prevenzione, 
quella  di  coazione,  e  quella  di  repressione  o  penale,  che  si  può  con- 
siderare come  il  grado  massimo  di  estrinsecazione  della  seconda  1). 
Il  riconoscimento  di  tali  funzioni  presuppone  che  non  si  dubiti 
della  realtà  del  determinismo  sociale  e  che  si  affermi  che,  per  la  di- 
fesa efficace  del  diritto,  non  basta  colpire  gli  effetti,  cioè  le  azioni 
antigiuridiche,  ma  bisogna  cercare  la  eliminazione  delle  cause  di 
queste. 

Alla  eliminazione  delle  carne  provvede  la  funzione  di  prevenzione, 
alla  quale  hanno  rivolto  fin  dal  secolo  trascorso  la  mente  i  più 
grandi  pensatori,  che  nello  studio  dei  fenomeni  sociali  hanno  saputo 
tenersi  lontani  dalle  metafisiche  astrazioni,  come  il  Bentham,  il  Fi- 
langieri, il  Romagnosi,  l'Ellero  e  tutti  i  seguaci  dell'indirizzo  positivo 
nella  scienza  del  diritto. 

Deficienza  però  di  dati  statistici  e  di  risultati  di  studi  antropo- 
logici e  sociali  impedì  ai  primi  scrittori  di  porre  le  basi  solide  di 
una  scienza  del  diritto  di  prevenzione.  Onde  spetta  ai  cultori  di  que- 
gli studi  determinare  il  vero  concetto  della  prevenzione  e  stabilire  i 
principi  fondamentali  di  questa  nuova  scienza. 

E  occorre  prima  di  tutto  determinare  quel  concetto,  perchè  da 
non  pochi  si  confonde  la  prevenzione  di  polizia  colla  prevenzione  so- 
ciale. La  differenza  però  tra  l'una  e  l'altra  è  sostanziale  ed  è  stata 
chiaramente  delineata  dal  Ferri,  quando  ha  scritto,  che  la  preven- 
zione di  polizia  si  limita  ad  impedire  il  reato,  quando  il  germe  ne 
è  sviluppato  ed  esso  è  imminente,  e  con  mezzi  per   lo    più    di  coa- 


*)  Vedi  nostri  Prolegomeni  allo  studio  del  diritto  di  repressione,  Bocca,  1889. 
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zioni  dirette,  che  avendo  essi  stessi  natura  repressiva  già  sono  pra- 
ticati con  esito  infelice  e  spesso  riescono  soltanto  a  provocare  nuovi 
delitti;  la  prevenzione  sociale  invece  si  spinge  fino  alle  remote  orì- 
gini del  delitto  per  impedirne  i  germi  più  lontani,  rintracciando  i 
diversi  fattori  antropologici,  fisici  e  sociali  del  fenomeno  criminoso, 
cui  si  oppone  con  mezzi  del  tutto  indiretti  e  basati  sul  libero  giuotu 
delle  leggi  psicologiche  e  sociali  *). 

Posta  la  distinzione  fra  le  due  specie  di  prevenzione,  si  rileva 
facilmente  che  la  seconda  è  preferibile  alla  prima,  che  anzi  dovrebbe 
essere  a  questa  sostituita. 

Ora  la  scienza  della  prevenzione  sociale  intesa  come  un  sistema 
di  principi  e  di  norme  relative  ai  mezzi  per  eliminare  alcune  cause 
della  criminalità  e  specialmente  della  recidiva,  o  per  neutralizzare 
ed  attenuare  l'efficacia  di  alcune  altre,  non  è  ancora  veramente  co- 
stituita. Ma  già  le  forze  intellettuali  di  molti  scienziati  convergono 
alla  sistemazione  di  quei  dati,  che  debbono  servire  di  base  per  essa. 

Distinguesi  da  alcuni  scrittori  la  prevenzione  in  diretta  od  indi- 
retta, e  si  fa  consistere  la  prima  nella  incriminazione  dei  fatti  e  nelle 
inflizioni  delle  pene,  e  la  seconda  nel  complesso  dei  provvedimenti  dì 
ordine  pubblico  amministrativo,  che  intendono  al  buon  governo  delle 
varie  sfere  di  attività  umana  e  sociale  *).  E  logicamente  da  questa 
distinzione  deriva  che  la  prevenzione  denominata  diretta  rientra  nel 
magistero  penale. 

Ohe  la  prevenzione  possa  distinguersi  in  diretta  ed  indiretta,  non 
vi  ha  dubbio;  ma  sembraci,  che  nella  dottrina  cennata,  si  confonda 
la  nozione  dell'una  con  quella  dell'altra. 

Prevenzione  diretta  non  può  essere  propriamente  che  quella,  la 
quale  mira  ad  eliminare  od  a  ridurre  le  cause  della  delinquenza;  in- 
diretta quella  che  colpisce  gli  effetti,  cioè  le  azioni  delittuose  o  me- 
glio il  delinquente,  per  agire  sulle  cause. 

Ed  è  per  questo  che  la  maggior  parte  dei  criminalisti  indica  fra 
i  diversi  effetti  della  pena  anco  quello  di  prevenire  i  delitti,  in  quanto 
la  pena  sia  come  minaccia  di  un  male,  sia  come  dolore  realmente  sof- 
ferto dal  delinquente,  diviene  un  motivo  sensibile,  per  servirci  della 
felice  espressione  del  Beccaria,  opposto  alle  cause  psicologiche  del 
delitto,  nelle  quali  si  compendiano,  per  dir  così,  tutte  le  altre  cause. 


l)  Ferri,  Sociologia  criminale,  pag.  460,  4.*  ediz.  Vedi  anco  Brusa,  App—H 
per  una  introduzione  al  corso  di  diritto  e  procedura  penale,  Torino,  1880. 
*)  Lucchini,  I  semplicisti,  eoe,  pag.  185. 
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Or  la  prevenzione  indiretta,  che,  a  nostro  parere,  è  quella  che 
Ieri  va  dalla  repressione,  rientra  certamente  nel  magistero  penale,  ma 
ìon  la  diretta  come  si  sostiene  dai  segnaci  della  dottrina  sopra 
esposta. 

Una  separazione  assoluta  tra  l'una  e  l'altra  specie  di  prevenzione 
non  è  possibile,  per  una  ragione  divenuta  oramai  comune,  che,  cioè, 
rapporti  diretti  od  indiretti  sussistono  in  tutti  fatti  umani  e  tra  le 
se lenze  che  li  studiano. 

Necessario  però  è  che  la  distinzione  sia  fatta  e  chiaramente,  e 
sembraci  che  dopo  le  considerazioni  fatte  non  possa  sorgere  dubbio 
sulle  differenze  fra  le  due  specie  di  prevenzione. 


§  5. 

L'indole  del  presente  lavoro  non  permette  che  si  tratti  della  pre- 
venzione diretta  od  indiretta  della  recidiva.  Ma,  poiché  da  non  pochi 
sociologi  e  giuristi  si  annovera  fra  i  fattori  della  recidiva  la  repres- 
sione^ in  quanto  talune  pene,  qualitativamente   o   quantitativamente 
considerate,  non  hanno  alcuna  efficacia  repressiva,    ma   anzi    favori- 
scono la  criminalità,  o  in  quanto  taluni  istituti  gmridici    o  politico- 
amministrativi  con  vernice  giuridica  divengono  cause  di  depravazione 
maggiore  dei  condannati  e  di  ricaduta   nella    delinquenza,    cosi  cre- 
diamo opportuno,  dovendo  delineare  una  teorica  scientifica  della  re- 
cidiva, di  trattare  brevemente  di  tali  fattori  di  essa  e  delle  riforme 
legislative  necessarie. 

Degli  istituti  politico-amministrativi  fa\V  ammonizione,   della  sor- 
veglianza, ecc.,  quali    cause  di  recidiva  abbiamo    già   fatto   parola  e 
non  occorre,  dopo  quanto  si  è  detto  da  illustri  scrittori,  insistervi  *). 
Volgiamo   piuttosto  la  mente  al  sistema  penitenziario,    al    quale 
hanno  rivolto  da  un  certo  tempo  l'attenzione  i  penologi. 

Uno  dei  fini,  e  principale,  a  nostro  giudizio,  della  pena  deve  es- 
sere la  modificazione  o  correzione  del  delinquente,  non  dal  punto  di 
vista  morale  (che  allora  si  tratterebbe  di  emenda  del  colpevole,  che 
non  sempre  o,  per  dir  meglio,  raramente  può  ottenersi),  ma  da  quello 
giuridico. 

Or  si  afferma  da  molti  che  la  prigione    o    le  pene   carcerarie 
sono  la  causa  precipua  della  recidiva,  perchè  non    solo   non   hanno 


l)  Questi  istituti  sono  stati  qualificati  feraci  e  tuttavia  inefficaci  contro  i  re- 
cidivi. Vedi  Mecacci,  op.  cit.,  pag.  572. 
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una  influenza  educativa  sui  condannati,  ma,  quel  che  è  più  doloroso, 
li  demoralizzano  completamente.  La  pena,  secondo  questi  giuristi 
lungi  dalPaver  efficacia  correttrice,  per  il  modo  di  attuazione,  è  causa 
di  pervertimento. 

E  questa  osservazione,  che  è  valsa  come  argomento  per  dimo- 
strare, come  già  dal  principio  di  questo  lavoro  abbiamo  notato,  la 
ingiustizia  dell'aggravamento  di  pena  per  il  recidivo,  contiene  del 
vero,  ma  non  tutto  il  vero. 

Il  regime  carcerario  può  essere  causa  di  depravazione  per  i  con- 
dannati minorenni,  per  i  delinquenti  occasionali,  non  per  coloro  eli* 
ereditarono  tendenze  perverse  o  che  furono  corrotti  dall'ambiente  in 
cui  vissero  prima  di  commettere  il  delitto.  Certamente  anche  su 
questi  ultimi  può  influire  un  cattivo  regime  carcerario  in  quanto  fa- 
vorisce lo  sviluppo  delle  tendenze  al  male  congenite  nel  delinquente; 
ina  non  è  di  costoro  che  dobbiamo  maggiormente  preoccuparci,  si 
bene  degli  altri,  di  cui  si  è  fatta  menzione. 

Ed  è  per  questo  che  oramai  la  maggior  parte  dei  criniinaiisti  <i 
è  dichiarata  contraria: 

1.°  alle  pene  carcerarie  di  breve  durata  l); 
2.°  al  trattamento  penale  dei  minorenni  delinquenti,  che   è  in 
vigore  nella  maggior  parte  dei  CodicL 

Il  Lucchini,  che  è  fautore  di  una  completa  riforma  carcerari!, 
osserva  che,  per  risolvere  questo  urgente  problema,  bisogna  che  il 
carcere  si  sfolli  da  quella  turba  di  condannati  a  piccole  pene  deten- 
tive, da  quegli  individui  ancora  esitanti  nella  via  del  delitto,  che  lo 
Stato  mantiene  in  prigione  con  enorme  sacrificio  *). 

Onde  vedesi  che  le  brevi  pene  detentive  non  solo  sono  sprov- 
viste di  forza  intimidatrice  e  correttrice,  ma  sono  anco  un  ostacoli» 
potente  alla  riforma  carceraria. 

Or,  se  queste  pene  di  breve  durata  debbono  essere  o  abolite  o 
necessariamente  ridotte,  fa  d7uopo,  che  ad  esse  altri  provvedimenti 
giuridici  si  sostituiscano. 

E  già  fln  dal  secolo  passato  questo  problema  erasi  imposto  alla 
mente  dei  giuristi,  che  avevano  criticato  quella  categoria  di  pene*  e 
fra  gli  altri  il  Romagnosi  sosteneva  l'utilità  di  sostituire  la  fustiga- 
zione od  altre  pene  più  efficaci  di  quelle  carcerarie. 


l)  Vedi  fra  gli  altri  Ferri,  op.  cit.,  Garofalo,  nel  Rapporto  al  Congresso  di 
antropologia  criminale  di  Bruxelles;  Brusa,  Adattamento  penale  (in  Canai.  Cnit*. 
an.  1899),  Lonohi  Silvio,  op.  oit. 

*)  Lucchini,  in  Riv.  pen.,  an.  1893. 
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Altre  proposte  sono  fatte  dagli  scrittori  r 
esse  ci  sarebbe  molto  da  discutere,  e  non  è 
Ciò  che  interessa  qui  stabilire  è  che    la 
zione  dei  delinquenti  si  impone  nella  scienza  e 
senza  di  questa  le  riforme  legislative  sarann 
Precedentemente  abbiamo   fatto  una  disti 
giungere  all'affermazione  di  una  categoria  di 
reggibili.  Dei  provvedimenti  da  prendere  con 
breve,  perchè  è  necessario  trattare  prima   bi 
forme  legislative,  che  sarebbero  necessarie  pe 
Allo  studio  di  queste  riforme  deve  preluc 
dei  delinquenti,  che  per  la  prima  volta  infra 
già  diligentemente  fatto  dagli  antropologi  e  ( 
dato  come  risultato  oramai  accolto  dai  più  h 
quenti  di  occasione  da  tutti  gli  altri  che  cos 
rietà  (delinquenti  abituali,  da  suddistinguers 
reggibili,  delinquenti  istintivi,  ecc.). 

Or  le  pene  di  lieve  durata  sono  nel  mag 
flitte  ai  delinquenti  occasionali,  che  commett 
e  sotto  l'influenza  di  circostanze  speciali  tra 
pressione  delle  pene  detentive  di  breve  dura 
altri  provvedimenti  più  opportuni  per  prevei 
sono  riferirsi  se  non  ad  essi. 

Ed  a  questa  classe  di  delinquenti  si  è  s 
zione  dei  giuristi,  e  le  proposte  di  riforma  < 
sono  effetto  di  morboso  sentimentalismo,  ma 
Bene  scriveva  il  Lucchini,  uno  dei  più  f 
riforme,  che  è  indirizzo  tutto  moderno  delle 
quello  di  mitigare  i  rigori  delle  pene  non  s< 
parco  o  temperato,  e  che  ad  adeguare  le  pe 
quenze  ed  a  togliere  ogni  impopolarità  alPop 
la  parsimonia  della  penalità  e  la  sostitazion 
per  i  reati  non  gravi  l). 

§  6. 

Fra  i  mezzi  penali,  che  possono  consideri 
caci  delle  pene  detentive  di  breve  durata,  è 
sione  giudiziale. 


l)  Lucchini    (in  Annali  di  statistica,  XXIV  e  X! 
zione). 

PK88IKA,   Dir.  pen.  —  Voi.  V.  —  56. 
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Questo  istituto  giuridico  ba  avuto  non  pochi  fautori,  ma  ami. 
potenti  avversari. 

Dai  secondi  si  è  creduto  che  esso,  se  non  sopprime,  indebolisce 
la  repressione,  segna  un  ritorno  ad  un  passato  deplorevole  della 
giustizia  penale,  togliendo  ogni  certezza  alla  pena,  e  lasciando  al 
giudice  facoltà  di  sostituire  alla  pena  stabilita  dalla  legge  il  sea- 
plice  ammonimento  1). 

Dai  primi,  che  sono  moltissimi  e  superiori  agli  oppositori  \*: 
profondità  di  dottrina  e  per  esperienza  della  vita  dei  delinquenti, 
si  è  notato  che  per  i  delinquenti  primari  e  che  ancor  conservano  il 
senso  morale,  la  sola  pubblicità  del  giudizio  produce  intimidazione 
e  correzione;  che  quindi  la  riprensione  giudiziale  non  si  applica  a 
tutti  coloro  che  per  la  prima  volta  delinquono,  ma  a  quelli  che  m^ 
ritano  speciali  considerazioni,  concorrendo  le  condizioni  stabilite  dalla 
legge;  e  che  non  trattasi  di  ritorno  atavico,  ma  di  perfezione  di  mi 
concetto  giuridico  vero,  imperfettamente  attuato  nei  tempi  trascorsi  ;„ 

E  scriveva  sapientemente  il  Pessina,  or  non  è  molto  tempo,  «be 
Pistituto  della  riprensione  giudiziale  è  sanitarissimo,  ove,  secondo  i 
casi,  sia  sostituito  all'applicazione  di  pene  privatrici  della  libertà  jie: 
breve  durata;  o  che  non  dovrebbe  essere  limitato  al  genere  dei  delitti 
che  sono  puniti  con  la  detenzione,  ma  bisognerebbe  estenderlo  ano» 
lai  delitti  che  la  nostra  legge  punisce  con  la  reclusione. 

E  poiché,  come  bene  osservava  anco  il  Pessina,  non  v'è  a  temer 
rilassatezza  dei  giudici  nell'applicazione  prudenziale  dell'istituto,  m« 
per  l'opposto  vi  è  a  temere  una  soverchia  durezza  negli  organi  della 
giustizia  penale  e  tanta  da  non  applicare  Pinstituto,  cosi  egli  si 
spingeva  fino  al  punto  di  proporre  che  la  riprensione  giudiziale  si 
considerasse  come  il  primo  grado  di  pena  minima  nella  scala  delle 
pene,  e  si  ponesse  talvolta  come  pena  legale  secondo  la  più  o  meno 
lieve  intensità  dei  reati  :t). 

Al  principio  optima  lex  quae  minimum  arbitrio  judici*  relinqvlU 
che  fu  invocato  da  alcuni  per  combattere  Pistituto  giuridico  della  ri- 
prensione giudiziale,  si  può  opporre  il  principio  tutto  moderno  delk 


*)  Fra  gli  oppositori  ricordiamo  il  Garofalo,  il  Dreyfus,  il  Liszt,    il  Du- 
liois,  il  Rivière,  eco. 

2)  Ricordiamo  fra  i  sostenitori  di  questo  istituto   giuridico  lo  Schwarze,  1» 

HOLTZEXDORF,    il   DOCHOW,    il   BERNER,    il   BRUSA,     il     LUCCHINI,     riMPAXLOMFM. 

il  Pessina,  il  Longhi,  ecc. 

3)  Pessina,    Intorno    alla   riprensione    giudiziale    (in    Atti    dell'Accademia   *.'* 
scienze,  XXX,  1889). 
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ìnciividuazione  della  pena  e  la  nota  osservazione  del  Mittermayer,  che 
qxianto  più  la  civiltà  avanza  e  si  sviluppa  la  giusta  idea  del  diritto 
penale,  tanto  più  si  estende  la  misura  della  facoltà  di  adattare  l'entità 
clella  pena  alla  gravità  del  reato  attribuita  all'Autorità  giudiziaria  *). 
Non  possiamo  per   l'indole  del  presente    lavoro   trattare    estesa- 
mente di  questo  istituto  giuridico,  indicare  i  pregi  ed  i  difetti    che 
presenta  nel  modo  come  è  regolato  nella  nostra  ed  in  altre  legisla- 
zioni, od    esaminare    quali    modificazioni  dovrebbero  essere  ad  esso 
apportate  per  farlo  funzionare  convenientemente  *). 

Riconosciamo  intanto  che  la  riprensione  giudiziale  è  un  istituto, 
die,  regolato  bene,  è  utilissimo  anco  per  prevenire  la  recidiva;  ma  è 
necessario,  secondo  l'opinione  di  non  pochi  nostri  illustri  giuristi, 
ehe  sia  modificato. 

La  riprensione  giudiziale  infatti,  se  deve  essere  un  sostitutivo 
delle  pene  di  breve  durata,  deve  avere  una  maggiore  ampiezza  di 
applicabilità:  non  può  essere,  ad  esempio,  ristretta  nei  confini  im- 
posti dal  nostro  legislatore. 

Il  Pessina,  come  già  abbiamo  notato,  propone  che  l'istituto  sia 
esteso  ai  delitti,  che  sono  puniti  colla  reclusione,  ed  il  Longhi  sag- 
giamente osserva  che,  allargando  i  limiti  di  applicabilità  di  esso, 
bisogna  porre  anzitutto  la  distinzione  fra  delinquenti  di  occasione  e 
delinquenti  di  abitudine. 

Ed  ammessa  questa  distinzione,  bisogna  ammettere  collo  stesso 
Xionghi  che  i  criteri  di  applicabilità  debbono  essere  desunti  in  prin- 
cipal  modo  dalla  pena  applicata  in  concreto,  anziché  da  quella  fis- 
sata in  astratto  dal  legislatore. 

Il  nostro  legislatore  intanto  ha  timidamente  introdotto  nel  sistema 
penale  V istituto  della  riprensione  giudiziale  come  misura  che  può  effica- 
cemente tener  luogo  della  penalità  vera  e  propria,  solo  ogni  qualvolta, 
per  la  tenuità  dei  danni  o  pel  grado  lievissimo  di  responsabilità, 
giovi  esercitare  piuttosto  una  specie  di  salutare  prevenzione,  anziché 
una  più  o  meno  severa,  ma  indeclinabile  repressione  3).  Ed  ha  di- 
stinto due  specie  di  riprensione  giudiziale,  la  facoltativa  (art.  26  e  27) 
e  V obbligatoria,  art.  20,  capov.  l.°). 

Ma  chi  considera  che  la  prima  è  applicabile  quando  la  pena  non 
sia  superiore  ad  un  mese  di  detenzione  o  di    arresto,    oppure  a  tre 


*)  Mittermayer,  Della  misura  giudiziale  (in  Sciatti  germanici,  IV,  pag.  54). 

2)  Molto  e  bene  è  stato  detto  intorno  a  questo    istituto    dal    Longhi  Silvio 
nell'opera  sopra  citata,  La  riprensione  giudiziale,  ecc. 

3)  Vedi  Relazione  ministeriale,  pag.  199. 
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mesi  di  confino  o  trecento  lire  di  malta  o  di  ammenda,  e  concorrano 
circostanze  attenuanti;  chi  considera  la  condizione,  alla  quale  è  sot- 
toposta la  sua  applicazione,  cioè,  la  malleveria,  che  è  il  complemento 
di  essa,  comprende  agevolmente  che  quell'istituto  non  può  avere 
facile  applicazione. 

Di  ninna  utilità  per  la  prevenzione  della  recidiva  è  la  ripren- 
sione giudiziale  obbligatoria,  perchè  può  essere  applicata  solo  quando 
si  tratti  di  contravvenzioni,  per  le  quali  è  stabilita  la  pena  dell'ar- 
roto o  dell'ammenda  non  superiori  a  cinque  giorni,  od  alla  somma 
di  lire  cinquanta,  e  concorrano  inoltre  le  altre  condizioni  stabilite 
dall'art.  29,  capoverso  4°. 

Aggiungasi  a  tutto  questo  che  i  magistrati  rarissimamente  hanno 
applicato  le  disposizioni  degli  art.  26  e  27  *).  Il  qual  fatto  spinse  il 
ministro  Cocco-Ortu  ad  emettere  una  Circolare  per  richiamare  l'at- 
tenzione dei-  giudici  su  quel  surrogato  penale  e  su  altri  introdotti 
nella  nuova  legislazione  e  di  rado  applicati. 

Ed  il  Pessina  deplora  anch'egli  che  quell'istituto,  pur  negli 
angusti  confini  entro  i  quali  fa  accolto  dalla  legislazione  italiana,  sia 
rimasto  come  lettera  morta  nella  nostra  vita  giuridica,  e  che  le  car- 
ceri siano  popolate  di  una  infinità  di  novizi  del  delitto,  che  diven- 
tano apparecchio  ed  incremento  alla  recidiva  e  all'educazione  del 
delitto  come  mestiere  8). 

Certo  è  che  per  la  prevenzione  della  recidiva  si  impone  la  ri- 
forma di  tale  istituto  giuridico;  riforma,  che  deve  avere  per  scopo 
di  estendere  i  confini  della  sua  applicabilità  e  rendere  efficace  la  sua 
applicazione  per  prevenire  la  recidiva. 

Certamente  l'applicabilità  di  quell'istituto  non  può  essere  estesa 
al  di  là  di  certi  confini,  se  vuoisi  evitare  il  pericolo  di  un'indeboli- 
mento della  funzione  repressiva. 

Onde  sorge  il  bisogno  che  altri  istituti  giuridici  provvedano  nel 
miglior  modo  possibile  anco  alla  prevenzione  della  recidiva. 

E  nel  Codice  vigente  ne  troviamo  altri:  l'arresto  in  catta  per  le 
donne  e  per  i  minorenni  (art.  21),  il  ricovero  in  una  casa  di  latoru 
e  la  prestazione  d'opera  in  sostituzione  dell'arresto  (art.  22)  oppure 
della  pena  pecuniaria  (art.  19  e  24). 


*)  Vedi  la  Relazione  di  Nocito  alla  Commissione  per  la  statistica  giudiziaria 
nell'ultima  sessione  di  dicembre  1897  Bulla  Delinquenza  in  Italia  ed  i  nuovi  wfi/sfc 
del  Codice  penale.  Né  le  condizioni  sono  mutate. 

*)  Pessina,  Intorno  alla  riprensione,  ecc.,  1.  cit.  Vedi  anco  Silvio  Loxghi. 
op.  cit. 
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Utili  possono  riuscire,  senza   dubbio,   gli   istituti    della    casa   di 
lavoro  e  della  prestazione  d'opera,  perchè  mirano,  come  ben  diceva 
il    ministro  Cocco-Ortu  nella  Circolare  sopra  ricordata,  all'alto  intento 
ecL   all'aito  interesse  morale  e  civile  di  rimuovere  i  tristi  effetti  della 
disoccupazione,    dell'improba   mendicità,  dell'alcoolismo,   temperando 
la»   repressione  col  benefico  magistero  dei  lavoro,  e  di  mitigare  la  dis- 
parità  di   trattamento  fra  le  varie  classi  e  condizioni    sociali   nella 
esecuzione  delle  pene  pecuniarie,  adottando  per  i  proletari  insolventi 
un  surrogato  più  tollerabile  che  non  sia  quello  della  pena  restrittiva 
della  libertà  personale. 

Ma  anco  questi  istituti  giuridici,  che  il  nostro  legislatore  ha  ri- 
conosciuti, sono  insufficienti  per  la  prevenzione  della  recidiva.  E  perciò 
i  nostri  giuristi  sono  andati  in  cerca  di  altri  istituti  giuridici,  che 
o  siano  più  efficaci  di  quelli  sopra  indicati  o  che  possano  a  quelli 
aggiungersi  e  coordinarsi  per  una  più  completa  e  rassicurante  pre- 
venzione dei  reati  in  genere  e  della  recidiva  in  particolar  modo. 


§  7. 

Un  istituto  giuridico  diretto  alla  prevenzione  dei  reati  è  la  mal- 
leveria. La  sua  origine  è  antica,  e  vige  anco  nei  tempi  moderni  spe- 
cialmente nelle  legislazioni  dei  popoli  di  razza  germanica  *). 

Esaminando  però  questo  istituto  giuridico  si  osserva,  che  esso 
non  ha  altro  fine,  che  quello  di  impedire  che  si  turbi  la  pace  pub- 
blica e  di  costringere  l'individuo  a  dare  garentia  di  buona  condotta. 
Esso  quindi  ai  fini  della  recidiva  non  ha  molta  utilità,  anzi  sembraci 
che  non  abbia  importanza  alcuna  *). 

L'istituto  giuridico,  a  cui  oggi  si  attribuisce  da  molti  giuristi 
efficacia  preventiva,  è  quello  della  sospensione  condizionale  della  con- 
danna o  della  condanna  condizionale. 

Esso  ha  assunto  due  forme  importantissime:  l'una  consistente 
nella  sospensione  della  condanna;  o  nella  sostituzione  di  un  ammo- 
nimento o  della  malleveria  fin  dal  principio  del  procedimento  3),  la 
seconda  consistente  nella  sospensione  dell' esecuzione  della  pena,  sicché 


*)  Vedi  specialmente  Bentham,  Theory  of  legislatori. 

*)  Nel  nostro  Codice  la  malleveria  è  un  completamento  delle  riprensione  giu- 
diziale, non  è  istituto  giuridico  per  sé  stante  (art.  27). 

3)  Prevale  questo  sistema  nei  paesi  anglo-sassoni  ed  in  Inghilterra  è  stato 
introdotto  collie*  di  agosto  1887. 
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non  è  la  condanna,  a  dire  con  proprietà  di  linguaggio,  che  è  sotto- 
posta a  condizione,  ma  solo  l'esecuzione  di  essa. 

In  alcuni  Codici  europei  vige  questo  secondo  sistema  M;  ma  è 
manifesta  la  tendenza  nella  maggior  parte  dei  popoli  di  Europa  alla 
introduzione  di  esso,  sia  nei  Progetti  vari  di  Codice  penale,  che  s«»no 
stati  presentati  in  diverse  Nazioni,  sia  in  Progetti  di  legge  speciali. 

Il  primo  sistema  ha  molta  somiglianza  colla  riprensione  giudiziali . 
perchè  l'uno  e  l'altro  costituiscono  un  surrogato  i>enale,  ma  evri 
differenza  in  tutto  il  resto.  E  forse  l'uno  e  Paltro  istituto,  a  nostro 
giudizio,  potrebbero  coesistere,  facendone  applicazione  secondo  la 
diversa  natura  dei  reati  e  l'indole  e  la  condizione  sociale  dei  nri- 
pevoli. 

Così  la  esenzione  da  condanna  e  la  riprensione  giudiziale  jiossoim 
considerarsi  come  due  istituti  giuridici,  che  opportunamente  si  pre- 
stano per  l'attuazione  del  principio  scientifico  moderno  dell'iitW/ri- 
duazione  della  pena,  e  che,  date  certe  condizioni,  possono  anco  e^ 
sere  utili  per  la  prevenzione  della  recidiva. 

È  però  il  sistema  della  sospensione  di  pena,  che,  applicato  anco 
in  taluni  casi  ai  delinquenti  occasionali,  può  essere  un  mezzo  più 
efficace  dei  precedenti  per  prevenire  la  recidiva. 

Ma  si  disputa  se  l'istituto  della  sospensione  della  condanna,  sotto 
l'una  e  l'altra  forma  considerato,  debba  applicarsi  indistintamente  a 
qualsiasi  delinquente  occasionale  responsabile  di  reato  di  lieve  in 
tensità,  oppure  solo  ai  delinquenti  minorenni,  per  i  quali  special- 
mente le  pene  di  lieve  durata  sono  esiziali,  perchè  sono  causa  di 
depravazione  morale,  ed  alle  donne,  le  quali  meglio  che  non  gli  uo- 
mini subiscono  l'influenza  degli  ammonimenti  e  delle  minacce  penali. 

Ri  osserva  infatti,  che  la  condanna  condizionale  o  la  sospensione 
della  pena  si  fonda  sul  presupposto  che  si  tratti  di  applicare  la 
pena  a  giovinetti  ancora  esitanti  nella  risoluzione  di  chiedere  piut- 
tosto al  delitto  che  al  lavoro  i  mezzi  per  vivere,  o  a  giovanetti  che 
per  irriflessione  abbiano  commesso  delitti  non  gravi.  Ma  per  i  mag- 
giori di  età,  si  è  detto,  ammettere  la  condanna  condizionale  vai  quant* 
concedere  a  chiunque  di  commettere  impunemente  per  una  volta  un 
delitto,  che  non  abbia  una  certa  gravità. 

E  sembra  ad  alcuni  giuristi,  che  quest'ultima  ragione  per  esclu- 
dere l'applicazione  di  quell'istituto  ai  colpevoli  di  età  maggiore  valpi 
anco  per  i  colpevoli  minorenni.  Si  nota  infatti: 


!)  Questo  sistema  prevale  nelle  legislazioni  europee,  e  fu  introdotto  dapprìnu 
nel  Belgio  (Legge  31  maggio  1883),  poscia  in  Francia  (Legge  26  marzo  1S9P. 
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l.o  che  molto  scarsi  e  problematici  sono  i  frutti  che  si  possono 

stendere  da  un  differimento    sistematico    dell'applicazione    effettiva 

Leila  péna  fino  alla  perpetrazione   di   un    secondo    reato,    mentre    è 

5 erto    che    ne    rimarrebbe    attenuata    l'efficacia    intimidatrice    della 

)ena  ; 

2.°  che  ai  minori  di  età  provvedono  già  altre  disposizioni  del 
Codice,  e  che  quindi  bisogna  supporre  di  dovere  applicare  quell'isti- 
tuto non  a  ragazzi,  ma  ad  individui  che  abbiano  per  lo  meno  supe- 
rato gli  anni  diciotto:  se  non  che  l'applicazione  a  costoro  non  var- 
rebbe che  a  concedere  l'impunità  per  un  primo  delitto  l). 

Sembraci  che  la  funzione  dell'istituto  giuridico,  di  cui  trattiamo, 
non  sia  stata  ancora  ben  determinata,  né  da  coloro  che  lo  combattono, 
né    da  parecchi  di  coloro  che  lo  propugnano. 

Ija  sospensione  della  pena  mira  a  due  Ani;  l'uno  è  l'attuazione,  nei 
limiti  del  possibile,  del  principio  dell3 }  individuazione  delle  misure  re- 
pressive, l'altro  la  prevenzione  della  recidiva.  Ora  per  la  normale  fun- 
zione dell'istituto  bisogna  che  nei  casi  pratici  concorrano  quelle  con- 
dizioni che  sono  necessarie  per  il  conseguimento  di  quei  fini,  sia 
nel  loro  complesso,  sia  separatamente  presi. 

Ija  determinazione  di  queste  condizioni  deve  essere  appunto  l'og- 
getto principale  di  esame,  affinchè  quell'istituto  funzioni  regolarmente, 
e  non  sia  causa  di  attenuazione  dell'efficacia  intimidatrice  della 
pena. 

Or  appunto  la  determinazione  di  quelle  condizioni  non  è  age- 
vole; è  difficile  poi  che  sia  fatta  in  modo  completo  in  un  Codice. 

Occorre  perciò  che  si  determinino  in  modo  preciso  nella  scienza 
quelle  condizioni,  e  che  si  lasci  il  magistrato  arbitro  dell'applica- 
zione delle  norme  legislative  generali  che  vi  si  riferiscono. 

Non  ci  è  possibile  qui  indagare  tutte  quelle  condizioni,  ma  ci  fa 
d'uopo  fare  alcune  considerazioni  generali  a  completamento  del  la- 
voro compiuto. 

§  8. 

Osserviamo  dapprima  che  l'istituto  non  può  essere  applicato  a 
tutti  i  delinquenti  minorenni,  ancorché  di  lieve  entità  sia  il  reato 
commesso.  Bisogna  esaminare  tutte  le  circostanze  del  fatto  per  in- 
durne l'indole  del  colpevole,  e,  se  si  riesce  a  rilevare  che  si  tratti 
di  giovinetti  in  cui  è  il  germe  della  delinquenza,  bisogna  che  si  ap- 


l)  Civoli,  op.  oit.,  pag.  148. 
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plichino  ben  altri  provvedimenti;  e  di  questi  parecchi  sono  preve- 
duti nelle  varie  legislazioni. 

Occorre  poi  considerare  che  i  minorenni  delinquenti  apparten- 
gono per  lo  più  alle  infime  classi  sociali,  e  prevalentemente  com- 
mettono reati  contro  la  proprietà,  perchè  stretti  dai  bisogni  dell'esi- 
stenza. Or  quale  efficacia  può  avere  per  costoro  l'istituto  che  esa- 
miniamo ?  A  nostro  giudizio  nessuna. 

Ma  d'altra  parte  l'applicazione  delle  pene  di  breve  durata  è  per 
essi  col  regime  penitenziario  in  vigore  di  maggior  danno:  ed  enm 
che  la  questione  diviene  molto  complessa  e  di  non  facile  lici- 
tazione. 

\f  inasprimento  della  pena  carceraria  di  breve  durata,  come  >i 
propone  da  alcuni,  non  avrebbe  efficacia  alcuna  o  poca;  né  l'avrebbe 
una  riforma  del  regime  penitenziario,  perchè  l'ambiente  sociale,  in 
cui  il  condannato  è  costretto  a  vivere  dopo  l'espiazione  della  i#na, 
esercita  su  di  lui  una  influenza  malefica  superiore  di  gran  lunga  al 
dolore  sofferto  colla  privazione  di  libertà  per  poco  tempo. 

Ammesso  ciò,  diviene  evidente  che  il  provvedimento  da  prendere 
contro  questa  categoria  non  esigua  di  delinquenti  minorenni  non  può 
essere  d'indole  penale,  ma  sociale. 

Si  dovrebbe  fondare  case  di  lavoro,  o  promuovere  l'istituzione 
di  agenzie  di  collocamento  al  lavoro  per  questi  minorenni  delin- 
quenti, ecc. 

Onde  è  nostra  opinione  che  l'istituto  della  sospensione  della  con- 
danna o  della  pena  non  può  avere  che  una  limitata  efficacia  per  la 
delinquenza  dei  minorenni. 

Esaminiamo  ora  questo  istituto  rispetto  ai  delinquenti  adulti. 

Certamente  anco  per  essi  bisogna  tenere  conto  delle  circostanza 
particolari,  nelle  quali  il  reato  si  commette,  e  della  gravità  del  reat»' 
stesso,  perchè  altrimenti,  se  non  si  sopprime,  si  attenua  senza  dubbio 
in  molti  casi  l'efficacia  della  funzione  repressiva. 

Or  per  evitare  tale  inconveniente  l'istituto,  di  cui  trattiamo,  noi. 
può  essere  applicato  a  tutti  i  delinquenti  occasionali,  quantunque  : 
reati  commessi  non  presentino  una  certa  gravità. 

Si  dovrebbe  applicare  a  coloro,  che  hanno  commesso  il  reato  ia 
circostanze  eccezionali  e  per  moventi  entro  certi  limiti  scusabili,  coro*1 
ad  esempio,  nei  casi  di  eccesso  di  legittima  difesa,  di  lesioni  prr*+ 
nali  a  causa  di  grave  provocazione,  ecc. 

Non  dovrebbe  stabilirsi  alcun  termine  per  considerare  come  espiata 
la  pena  od  estinta  la  condanna,  né  dare  facoltà  al  magistrato,  che 
sospende  l'esecuzione  della  condanna,  di  stabilirlo. 
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Nel  caso  di  ricaduta  nella  delinquenza  non  solo  devesi  fare  espiare 
la  pena  inflitta  con  la  prima  condanna,  ma  bisogna  aggravare  la 
pena  stabilita  dalla  legge  per  il  secondo  reato,  tranne  in  casi  eccezio- 
nali, che  dovrebbero  essere  rimessi  al  prudente  arbitrio  del  giudice. 

Bisogna  poi  che  il  legislatore  regoli  l'istituto  della  sospensione 
della  pena  in  modo,  che  si  insinui  nella  società  il  convincimento 
elie  colui  che  è  stato  condannato  condizionalmente  non  è  un  malvagio 
eia  doversi  sfuggire,  ma  un  individuo  che,  se  per  un  momento  potè 
scostarsi  dalle  norme  del  diritto  nell'operare,  è  meritevole  di  indul- 
genza o  di  perdono. 

Da  quanto  fin  qui  si  è  detto  deducesi  agevolmente  che  si  è  esa- 
gerato alquanto  nel  combattere  o  nel  propugnare  l'utilità  e  la  legit- 
timità di  quell'istituto  giuridico  per  la  prevenzione  della  recidiva,  e 
che  solo  è  necessario  che  esso  sia  ben  regolato  dal  legislatore  e  ret- 
tamente applicato  dal  giudice. 

§  9. 

Ma  non  sono  solamente  le  pene  di  breve  durata  causa  di  recidiva; 
poiché  anco  quelle  assai  lunghe  possono  cagionare  lo  stesso  effetto, 
l'aumento  dei  recidivi. 

Di  ciò  deve  esser  convinto  chiunque  osserva  la  realtà  della  vita 
carceraria  e  della  vita  criminale,  ed  accoglie  il  principio  della  indivi- 
duazione della  pena;  principio,  che,  convenientemente  attuato,  produce 
effetti  diversi,  e  fra  questi  principalmente,  quello  di  dare  vera  effi- 
cacia intimi datr ice  e  correttrice  alla  pena. 

E  fra  gli  istituti  giuridici,  che  mirano  ad  ovviare  ai  danni,  che 
in  taluni  casi  possono  derivare  da  una  eccessiva  durata  delle  pene 
è,  senza  dubbio,  quello  della  liberazione  condizionale  o  provvisoria. 

Della  legittimità  ed  utilità  di  questo  istituto  pochi  oramai  du- 
bitano di  fronte  ai  risultati  ottenuti  e  che  ci  vengono  segnalati 
dalle  statistiche  dei  vari  Stati,  nei  quali  quell'istituto  è  in  vigore  1). 

Anco  il  nostro  legislatore,  che  riguardo  a  talune  riforme  ed  in- 
novazioni è  stato  timido,  ha  accolto  l'istituto,  perchè  ha  ritenuto  che 
esso  si  raccomanda  in  un  sistema  penale  che  non  voglia  trascurare 
ogni  più  efficace  strumento  diretto  a  stimolare  V emenda  del  reo  ed  a 
combattere  la  recidiva. 


l)  È  inutile  qui  ricordare  i  grandi  scrittori,  che  propugnano,  ed  i  Codici 
che  ammettono  questo  istituto  giuridico.  In  questa  Enciclopédia  si  trova  a  luogo 
opportuno  conveniente  indicazione. 


890  TEORICA  SCIENTIFICA   DELLA   RECIDIVA 

La  questione,  che  ha  avuto  una  certa  gravità  nel  campo  della 
dottrina,  è  quella  di  stabilire  se  il  beneficio  della  liberazione  con- 
dizionale debba  concedersi  a  tutti  i  condannati  a  pene  temporanee 
restrittive  della  libertà  personale. 

In  alcune  legislazioni  sono  escluse  da  quel  beneficio  alcune  ca- 
tegorie di  condannati,  in  altri  non  è  fatta  eccezione  alcuna. 

Prevalente  è  la  dottrina,  che  esclude  da  quel  beneficio  alcuni 
condannati,  ed  è  la  dottrina,  che,  a  nostro  modo  di  pensare,  è 
scientifica,  perchè  non  tutti  i  delinquenti  possono  essere  considerati 
alla  stessa  stregua. 

Non  sono  però  esatti  tutti  i  criteri,  che  si  sono  seguiti  per  pro- 
cedere all'esclusione.  In  dottrina  ed  in  alcuni  Codici  si  è  tenuto  in 
conto  principalmente  la  natura  del  reato,  secondariamente  V indole 
del  delinquente:  mentre  bisognerebbe  tenere  in  considerazione  que- 
st'ultima, se  vuoisi  che  l'istituto  giuridico  giovi  per  prevenire  la  re- 
cidiva. La  natura  del  reato  commesso  può  essere  uno  degli  elementi, 
importanti  talora,  per  giudicare  dell'indole  del  colpevole,  ma  non  è 
il  solo. 

Anco,  adunque,  per  noi  la  liberazione  condizionale  è  istituto  giu- 
ridico, che  ben  regolato  concorre  con  altri  alla  prevenzione  della  re- 
cidiva. 

Ed  anco  un'efficacia  preventrice  ed  emendatrice  riconosciamo  nel 
sistema  seguito  da  alcuni  legislatori  di  fare  espiare  a  taluni  condan- 
nati una  parte  della  pena  in  stabilimenti  agricoli  od  industriali,  che 
sono  case  penali  intermedie.  Anche  esse  possono  eliminf^re  i  danni, 
che  derivano  da  una  eccessiva  durata  della  pena  *). 


§  10. 

Vedesi,  adunque,  come  per  combattere  la  recidiva  giovi  non  solo 
ridurre  per  quanto  sarà  possibile  le  pene  di  breve  durata,  ma  anco 
con  opportuni  provvedimenti  mitigare  in  alcuni  casi  la  gravità  di 
alcune  pene  derivanti  dalla  loro  eccessiva  durata. 

Non  possiamo  porre  fine  a  questo  fugace  cenno  degli  istituti  giu- 
ridici rivolti  a  prevenire  la  recidiva,  senza  fare  parola  di  un  istituto, 
il  quale  ha  riscosso  il  plauso  di  molti  giuristi,  intendiamo  dire,  del 
perdono  giudiziale. 


l)  Tali   stabilimenti   penitenziari    sono    riconosciuti    anco    dal    nostro    Codice 
(art.  14). 
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Questo  ha  assunto  due    forme,  quella    del    perdono  prima   della 
condanna  e  l'altra  del  perdono  posteriore    ad   essa.  Non    indaghiamo 
qui  se  questo  istituto  giuridico,  sotto  l'una  e  l'altra  forma    conside- 
rato, sia  di  origine  moderna  o  si  trovi  in  antiche  legislazioni  o  per 
quali  caratteri  oggi  differisca  da  quello  riconosciuto  nei  tempi  passati. 
Giova  solo  stabilire  che  il  perdono  giudiziale    quale    istituto  giu- 
ridico importa  concessione  al  magistrato  della  facoltà  di  riconoscere 
l'esistenza  del  reato  e  nel  tempo  stesso  di  assolvere,  non  per  quelle 
cause,  che  a  termini  di  legge  escludono  l'imputabilità,  ma  per  altre 
circostanze  che  sono  favorevoli  al  colpevole,  e  che  se  non    sono  te- 
nute in  considerazione  dal  giudice    rendono    iniqua   la    sentenza,  la 
quale  è,  senza  dubbio,  giuridica,  perchè   pronunziata    in    conformità 
alle  rigide  disposizioni  della  legge,  ma  non  umana,  perchè  danneggia 
l'individuo  senza  vantaggio  alcuno  della  società. 

Non  discutiamo  qui  della  legittimità  o  meno  di  questo  istituto, 
né  esaminiamo  il  movimento  scientifico  e  legislativo  avveratosi  a 
suo  favore;  affermiamo  solo  che  esso  è  molto  utile  per  l'attuazione 
del  principio  della  individuazione  della  pena,  per  la  riduzione  delle 
pene  di  breve  durata,  ma  poco  per  la  prevenzione  della  recidiva, 
perchè  non  potrebbe  essere  applicato  che  ad  individui,  i  quali  rifug- 
gono per  indole  dalla  delinquenza,  e  che  per  eccezionali  contingenze 
della  vita  violarono  le  norme  penali. 

Xon  crediamo  perciò  necessario  esaminare  quali  differenze  inter- 
cedano tra  questo  istituto  giuridico  e  la  riprensione  giudiziale,  la 
condanna  condizionale,  ecc.;  se  questi  istituti  possano  coesistere  e 
fino  a  qual  punto  sia  ciò  possibile,  ecc. 

Preferiamo  piuttosto  concludere  sugli  istituti  giuridici  che  si  con- 
siderano ai  nostri  giorni  come  rimedi  più  o  meno  efficaci  per  com- 
battere la  recidiva. 

§  11. 

È  convincimento,  che  può  dirsi  oramai  comune  alla  maggior  parte 
dei  giuristi  e  dei  sociologi,  che  per  combattere  la  recidiva  sono  in- 
sufficienti le  misure  repressive,  anco  le  più  gravi,  e  che  sono  neces- 
sari provvedimenti  preventivi  per  eliminare  alcune  cause  di  quel  fe- 
nomeno, per  neutralizzare  la  forza  di  certe  altre,  ecc. 

E  l'efficacia  di  alcuni  dei  provvedimenti  di  prevenzione  non  solo 
è  riconosciuta  dagli  scrittori,  ma  anco  è  provata  dai  dati  statistici 
raccolti  nei  paesi  dove  quei  provvedimenti  sono  stati  messi  in 
pratica. 


892  TEORICA   SCIENTIFICA  DELLA  RECIDIVA 

Risalta  infatti  che  le  nazioni,  che  hanno  meglio  combattuto  U 
recidiva,  Bono  quelle  che  hanno  ammesso  la  condanna  condizionale  ; 
che  dove  funzionano  le  società  di  patronato  diminuisce  sensibilme nt* 
il  numero  dei  recidivi;  anzi  da  alcuni  scrittori  si  afferma,  sebl**ne, 
a  nostro  giudizio,  con  molta  esagerazione  che  il  patronato  salva  dalla 
recidiva  tutti  i  delinquenti  '). 

A  dire  breve,  per  fare  argine  contro  la  recidiva,  bisogna,  come 
bene  osserva  il  Lucchini,  riordinare  il  regime  disciplinare  degli  sta- 
bilimenti penitenziari  in  base  a  una  constatazione  quotidiana  della 
condotta  e  del  lavoro,  instituendo  la  liberazione  condizionale,  pro- 
muovendo e  sussidiando  le  società  di  patronato  dei  liberati  dal  car- 
cere e  agevolando  la  concessione  della  riabilitazione  3). 

Si  comprende  d'altra  parte  che  non  basta  prevenire,  ma  occorre 
anco  reprimere. 

Or  anco  la  repressione  deve  essere  ben  regolata  per  ottenere 
l'effetto  principale,  che  da  essa  si  spera,  cioè,  Y intimidazione  e 
V emenda  giuridica  del  recidivo. 

E  già  noi  abbiamo  detto  abbastanza  nei  capitoli  precedenti  in- 
torno alle  riforme  che  sarebbero  necessarie,  e  che  presuppongono 
come  dato  fondamentale  la  classificazione  dei  recidivi. 

Qui  solo  aggiungiamo  che  ad  alcuni  giuristi  italiani  e  stranieri 
è  sembrato  che  un  istituto  giuridico  efficacissimo  per  combattere  la 
recidiva  sia  la  deportazione  o  la  relegazione.  Ma  l'esperienza  fatta  da 
alcune  Nazioni  mostra  in  modo  evidente  l'inefficacia  di  quel  prov- 
vedimento 4). 

La  relegazione  o  la  deportazione  potrebbe  forse  essere  opportuna 
contro  un  limitato  numero  di  recidivi,  contro  quelli  che  delinquono 
più  sotto  l'influenza  di  fattori  antropologici  che  di  fattori  sociali. 
Sarebbe  meglio  tuttavia  sostituire  la  condanna  a  pena  indeter- 
minata 5). 

Oerto  è  che  oramai  si  riconosce  che  prevenzione  e  repressione 
debbono  andare  congiunte  per  combattere  la  recidiva.  Un  esempi" 
ci  ò  dato  dalla  Francia  con  la  Legge  del  26  marzo  1801  sur  l'atte- 


1)  Vedi  Alimena  (in  Catuaz.   Unica,  voi.  X,  col.  385)  ;  Vaccaro  (in  Rie.  pcm.. 
voi.  XI,  pag.  451);  Pkssina,  op.  cit. 

2)  Vedi  fra  gli  altri  Rkinach,  Le*  recidiviste»,  pag.  69. 

3)  Lucchini,  Intorno  al  Progetto  di  legge  sui   delinquenti  recidivi,  Roma,  Tipi- 
grafìa  della  Camera  dei  Deputati. 

4)  La  Francia  colla  rigorosa  Leggo  del  27  maggio  1885   non    ha    visto  din.  - 
nuire  la  recidiva.  E  la  reazione  è  sorta  da  pareocbio  tempo  contro  quella  L.eg£*. 

5)  Vedi  il  nostro  lavoro  in  ffifwma  giuridica,  an.  IX,  col.  33. 
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nucution  et  Vaggravation  des  peines,  nota   sotto   la   denominazione  di 
^^SSe  di  Bèrenger. 

Anco  presso  di  noi  diversi  Progetti  si  sono  elaborati,  sia  per 
reprimere,  sia  per  prevenire  la  recidiva. 

^Nella  sedata  del  2  marzo  1893  il  ministro  Bonacci  presentava 
alla  Camera  dei  Deputati  un  disegno  di  legge  sulla  condanna  condi- 
zionale, che  fino  a  certo  punto  era  informato  alla  Legge  Bèrenger. 

Sfolla  Relazione  che  lo  precedeva  si  osservava  che,  siccome  il 
nuovo  Codice  penale  aveva  accolto  taluni  surrogati  delle  pene  di 
breve  durata,  bisognava  fare  un  altro  passo  nel  sistema  di  economia 
di  queste  pene,  perchè  l'esperienza  aveva  dimostrato  sempre  meglio 
l'utilità  di  quei  surrogati  e  l'inefficacia  delle  condanne  brevi. 

La  facoltà  di  sospendere  la  pena  era  concessa  al  magistrato  per 
le  sentenze  di  condanna  alle  pene  della  reclusione,  delia  detenzione 
o  dell'arresto  non  maggiore  di  sei  mesi,  ed  ove  il  condannato  fosse 
una  donna  od  un  minorenne,  non  maggiore  di  un  anno  (art.  6). 

Era  vietata  la  sospensione  della  pena  per  talune  categorie  di 
persone  e  fra  queste  erano  compresi  i  condannati  recidivi  (art.  3). 

La  sospensione  era  subordinata  a  talune  condizioni  e  fra  queste 
al  pagamento  delle  indennità  dovute  alla  parte  lesa  (art.  4). 

Si  provvedeva  quindi  ai  casi  di  revoca  della  sospensione  ed 
agli  effetti  giuridici  che  sarebbero  derivati  da  tale  provvedimento 
(art.  5,  6  e  7). 

Le  vicende  parlamentari  impedirono  che  questo  disegno  fosse 
sottoposto  alla  discussione. 

Nella  tornata  del  22  novembre  1900  l'on.  Gianturco  presentava 
un  Progetto  di  legge  molto  più  complesso  del  precedente,  perchè 
non  solo  in  esso  si  ammetteva  l'istituto  della  condanna  condizionale, 
ma  anco  quelli  della  relegazione,  della  deportazione  e  della  vigilanza 
speciale  della  pubblica  sicurezza  per  i  delinquenti  abituali.  Si  propo- 
neva inoltre  l'abolizione  del  domicilio  coatto. 

La  condanna  condizionale  però  era  limitata  ai  delinquenti  minori 
degli  anni  diciotto  (art.  2)  *). 

Da  questi  pochi  cenni  è  facile  scorgere  che  il  Progetto  Gian- 
turco  in  molti  punti  discostavasi  dal  Progetto  Bonacci,  e  special- 
mente per  la  limitazione  del  beneficio  della  condanna  condizionale 
ai  delinquenti  minori  degli  anni  diciotto.  Egli  volle  attenersi  in  ciò 
alla  dottrina  prevalente  fra  i  criminalisti  tedeschi,  che,  cioè,  quell'isti- 


l)  Lo  schema  di  legge  portava  il  titolo  :  Abolizione  del  domicilio  coatto  e  prov- 
vedimenti preventivi  e  repressivi  della  delinquenza  abituale. 
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tato  giuridico  è  più  opportuno  per  i  gwvani  delinquenti,  che  non  per 
gli  altri  condannati  :  dottrina,  che,  come  già  abbiamo  dimostrato,  non 
è  del  tutto  esatta. 

E  neppure  lo  schema  dell'on.  Gianturco  ebbe  fortuna  per  le  vi- 
cende parlamentari. 

Nella  seduta  del  21  maggio  1903  fu  svolta  e  presa  in  consiiW 
razione  la  proposta  di  legge  d'iniziativa  dell'on.  Lucchini,  la  quale 
si  intitola:  Provvedimenti  per  la  prevenzione  della  recidiva  e  per  k 
riparazione  degli  errori  giudiziari. 

m 

Questo  Progetto  è  informato  in  parecchie  disposizioni  alla  Le^e 
francese  sopra  ricordata  ed  alla  Legge  belgica,  ed  anco  alla  Ltw< 
del  perdono,  di  cui  specialmente  si  discute  in  Francia  da  nn  certo 
tempo. 

Osserva  il  Lucchini  nella  sua  Relazione,  che  l'indirizzo  odierno. 
più  saggio,  più  pratico,  più  umano,  della  scienza  e  della  legislazione 
nella  lotta  contro  la  criminalità  è  di  fare  molto  maggiore  assortii 
mento  sugli  istituti  e  mezzi  preventivi,  che  non  su  quelli  repressivi. 
sugli  indiretti  che  non  su  quelli  diretti.  Ciò  in  altri  termini  signitu-j, 
che  giova  assai  più  rimuovere  le  cause  della  delinquenza,  che  non 
agire  sugli  effetti,  sempre  disastrosi  e  sempre  irreparabili. 

Cosi  il  Lucchini  segue  le  tradizioni  scientifiche  italiane  e  ren»k 
omaggio  a  quei  grandi  nostri  pensatori,  che,  ad  incominciare  dal 
Romagnosi,  sostennero  doversi  preferire  la  prevenzione  alla  reprv* 
sione,  ed  ai  seguaci  del  moderno  positivismo,  che  alla  scienza  delL 
repressione  antepongono  quella  della  prevenzione  sociale. 

E  dapprima  esamina  i  risultati  statistici  della  delinquenza  mino- 
renne, e  constata  poi,  che  ogni  anno  migliaia  di  minorenni  vengono 
raccolti  nelle  nostre  malaugurate  prigioni,  affinchè  si  demoralizzino 
e  pervertano  completamente. 

Ad  evitare  tale  inconveniente,  secondo  il  Lucchini,  efficace  ri- 
medio è  la  esenzione  dalla  condanna,  la  quale  per  l'art.  1  di  qntl 
Progetto  può  essere  applicata,  quando  si  tratta  di  minorenne,  oht 
non  abbia  compiuto  i  quattordici  anni,  e  la  pena  che  gli  si  dovivbU 
infliggere  non  superi  quindici  giorni  di  reclusione  od  un  mese  di 
detenzione,  di  confino,  o  di  arresto,  o  trecento  lire  di  multa,  o  <ìi 
ammenda. 

Trattasi,  come  vedesi,  di  un'applicazione  limitata  della  così  detta 
legge  del  perdono.  Inconvenienti  non  possono  derivare  da  essa: 

1.°  perchè  non  è  imposta  al    magistrato    la    sospensione    della 
pena,  ma  gli  è  solo  concessa  la  facoltà  di  farlo; 

2.°  perchè  l'esenzione  dalla  condanna  è  a  beneficio    dei    min«> 
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renni,  che  per  lo  più  sono  privi  di  quel  discernimento,  che  è  neces- 
sario per  ammettere  anco  una  mitigata  responsabilità. 

È  concessa  facoltà  al  magistrato  di  autorizzare  l'assegnazione  del 
minorenne  in  un  istituto  di  educazione  e  di  correzione  sino  alla 
maggiore  età. 

Per  lo  scopo  stesso  di  evitare  la  corruzione  maggiore  dei  mino- 
renni delinquenti,  il  Lucchini  propone  che  sia  vietato  rilasciare  man- 
dato di  cattura  contro  il  minore  dei  quattordici  anni,  che  non  sia 
stato  precedentemente  condannato,  e  che  si  conceda  solo  al  magi- 
strato la  facoltà  di  ordinare  che  durante  il  procedimento  il  minore 
sia  collocato  in  un  istituto  di  educazione  e  di  correzione  (art.  3). 

È  vietato  poi,  in  qualunque  caso,  che  il  minorenne  sia  rinchiuso 
con  detenuti  adulti. 

Un  altro  istituto  ammesso  nel  citato  Progetto  è  quello  della 
condanna  condizionale  o  della  sospensione  di  pena  per  una  determi- 
nata categoria  di  delinquenti  adulti  e  date  talune  condizioni. 

Nel  Progetto  Gian  turco  tale  istituto  era  stato  introdotto  solo  per 
i  minorenni  delinquenti.  Sembra  al  Lucchini  che  con  tale  limitazione 
esso  non  risponda  degnamente  allo  scopo,  perchè  i  minorenni  per  la 
loro  naturale  irriflessione  non  possono  ponderare  le  conseguenze  delle 
loro  azioni  e  comprendere  chiaramente  lo  scopo,  per  il  quale  il  legis- 
latore crede  utile  che  la  condanna  sia  condizionale. 

Eitiene  egli  che  sia  giusto  che,  nelle  sentenze  di  condanna  alla 
pena  della  reclusione  non  oltre  un  anno,  ovvero  della  detenzione  del 
confino  o  dell'arresto  non  oltre  i  due  anni,  ovvero  a  pena  pecuniaria, 
contro  persona  non  esclusa  dal  beneficio  della  libertà  provvisoria,  che 
non  sia  stata  precedentemente  condannata  alla  reclusione,  che  abbia- 
mi domicilio  certo  ed  a  cui  non  manchino  i  mezzi  di  sussistenza,  il 
giudice  possa  dichiarare  che  ne  rimarie  sospesa  l'esecuzione  (art.  4)  ; 
e  che  in  caso  di  delitto,  la  sospensione  possa  essere  subordinata  al 
risarcimento  del  danno  cagionato  o  ad  altra  riparazione  verso  la 
parte  offesa,  ecc. 

Come  vedesi,  la  sospensione  della  condanna  è  subordinata  a  pa- 
recchie condizioni,  delle  quali  alcune  sono  sembrate  gravi,  perchè 
rendono  molto  difficile  al  giudice  l'esercizio  delia  facoltà  concessagli 
di  sospendere  l'esecuzione  della  condanna  *). 

Varie  ragioni  indussero  il  Lucchini  a  proporre  questo  istituto 
giuridico  e  principali  sono  le  seguenti: 


!)  Vedi  Sechi,  Per  la  prevenzione  della  recidiva,  ecc.  (in  Ronda  giudiziaria,  ecc., 
an.  I,  fase.  13). 
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1.°  di  non  rendere  aberrante  l'applicazione  della  legge  in  quei 
casi  pietosi,  per  i  quali  non  può  invocarsi  alcuna  giustificazione  le- 
gale, ma  che  pur  ripugna  far  sottostare  al  rigore  della  legge; 

2.°  che  la  clemenza  consigliata  al  giudice  verso  i  delinquenti 
primari  ed  occasionali  lo  indurrà  ad  una  più  giusta  ed  adeguata 
severità  verso  i  delinquenti  volgari  e  pertinaci  e  specialmente  verso 
i  recidivi  e  gli  abituali; 

3.°  che  si  ottiene  il  beneficio  dello  sfollamento  delle  carceri,  e 
precisamente  in  quella  parte  della  popolazione  detenuta,  che  è  la  pia 
fluttuante  ed  ingombrante. 

Infine  nel  Progetto,  troviamo  meglio  regolato  l'istituto  della  ria- 
bilitazione dei  condannati  in  rapporto  all'art.  100  del  Codice  penale 
ed  alla  legge  sul  casellario  giudiziario. 

Secondo  il  Progetto  la  riabilitazione  è  un  istituto  d'ordine  giu- 
diziario, e  mira  a  temperare  e  arrestare  gli  effetti  morali  e  civili 
della  condanna  e  della  pena  scontata,  ed  ha  anche  essa  quindi  un 
intento,  che,  come  dice  lo  stesso  Lucchini,  è  altamente  e  provvida- 
mente preventivo. 

La  disposizione  dell'art.  100  del  Codice  penale  viene  profonda- 
mente modificata,  perchè  per  l'art.  9  dello  schema  di  Progetto  la 
riabilitazione  fa  cessare  non  solo  le  vere  e  proprie  incapacità  poli- 
tiche e  civili  derivanti  dalla  condanna,  come  stabilisce  l'art.  100  del 
Codice,  ma  anco  ogni  altro  effetto,  che  da  essa  consegue;  eccezione 
fatta,  e  ciò  s'intende,  per  l'azione  e  la  condanna  civile  per  le  restitu- 
zioni, per  il  risarcimento  dei  danni  e  per  le  spese  del  procedimento, 
che  non  hanno  rapporto  alcuno  colla  finalità  dell'istituto  della  riabili- 
tazione. 

Due  specie  di  riabilitazione  sono  distinte  nel  Progetto:  la  ordi- 
naria, che  si  ottiene  in  seguito  a  domanda,  ammessa  dopo  che  è 
trascorso  un  certo  tempo  dall'espiazione  della  pena,  e  la  riabilitazione 
di  diritto,  che  si  conseguirebbe,  senza  domandarla,  dopo  il  decora» 
di  un  tempo  maggiore,  e  sempre  sotto  la  condizione  della  buona 
condotta  (art.  13). 

Notisi  però  che  la  riabilitazione  di  diritto  è  ammessa  quando 
trattisi  di  delitti  lievi  o  di  condanne  non  gravi.  Essa,  secondo  il 
Lucchini,  è  un  corollario  della  Legge  30  gennaio  1902.  Ciò  risulta 
dal  fatto,  che  il  diritto  in  essa  sancito,  di  avere  netto  il  certificato 
penale  da  quelle  stesse  condanne  dopo  che  sono  trascorsi  dieci  o 
cinque  anni,  e  l'individuo  non  sia  recidivo  o  non  sia  incorso  suc- 
cessivamente in  nuove  condanne,  costituisce  di  per  sé  medesimo  una 
forma  attenuata  di  riabilitazione. 
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IjO  schema  deil'on.  Lucchini  è  stato  da  molti  encomiato,  anco  da 
sostenitori  di  dottrine  diverse  da  quelle  seguite  da  lui.  Non  sono 
mancate  però  le  osservazioni  critiche  relativamente  ad  alcuni  ar- 
ticoli. 

Comunque  si  giudichi  quel  Progetto,  certo  è  che  in  esso  è  accolta 
la  distinzione  tra  delinquenti  abituali  e  delinquenti  occasionali,  ed  è 
in  modo  chiaro  riconosciuto  che  per  combattere  la  recidiva  sono  in- 
sufficienti e  spesso  inefficaci  i  provvedimenti  repressivi,  e  che  fa 
d'uopo  ricorrere  a  provvedimenti  preventivi  di  natura  diversa. 

È  da  augurarsi  che  il  Progetto  deil'on.  Lucchini  con  talune  mo- 
dificazioni divenga  legge,  perchè  così  si  sarà  fatto  un  passo  nella 
via  di  quelle  riforme  legislative,  che  l'esperienza  della  vita  e  l'evi- 
denza dei  principi  scientifici  impongono. 

E  concludiamo  colle  parole  del  Mecacci  che  la  recidiva  oggimai 
va  studiata  seriamente,  non  tanto  per  il  miglioramento  delle  leggi 
repressive,  quanto  per  le  riforme  e  l'introduzione  di  nuovi  sistemi 
preventivi,  senza  sdegnare  il  contributo  di  dottrine  e  pratiche  co- 
gnizioni, che  in  essa  venne  portato  dalla  scuola  positiva  l). 
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Aberratlo  ictus  -  se  dia  luogo  ad  mio 
soltanto  o  a  più  reati,  533. 

Abitudine  -  come  estremo  o  circostanza 
aggravatrice  di  taluni  reati,  v.  Reato 
collettivo,  abituale,  o  cronico  -  opposti 
criteri  teorici  circa  la  valutazione  de- 
gli effetti  della  misura  della  pena, 
710  -  caratteri  della  delinquenza  abi- 
tuale, 780. 

Aborto  proc  arato  -  applicabilità  all' a. 
p.  della  teorica  del  tentativo,  271  - 
la  causa  honoris  in  rapporto  ai  com- 
plici, 385. 

Abrogazione  di  legge  -  agli  effetti  della 
recidiva,  849. 

Abaso  dei  ministri  del  colto  -  il  ten- 
tativo relativamente  ai  delitti  com- 
presi in  questo  capo,  249. 

—  dell'altro!  credulità  -  recidiva  in 
tale  reato,  807. 

—  di  autorità  -  il  tentativo  relativa- 
mente a  questo  delitto,  248  -  concorso 
di  più  persone  nel  medesimo,  375. 

—  di  bianco  segno  -  so  ammetta  il 
tentativo,  289. 

—  di  campane  o  d'altri  {strumenti  - 
recidiva,  807. 

—  di  funzioni  -  da  parte  di  pubblico 
ufficiale  agii  effetti  della  recidiva  spe- 
cifica, 769. 

Accertamento  della  recidiva,  v.  Reci- 
diva. 

Adulterio  -  la  teoria  del  tentativo  re- 
lativamente a  questo  reato,  264  -  con- 
corso di  persone  nel  medesimo,  375. 

Agenzie  d'affari  -  apertura  senza  licenza 
-  recidiva,  806. 


Alienazione  mentale,  v.  Infermità  di 
mente. 

Alloggio  per  mercede  -  inosservanza  di 
prescrizioni  -  recidiva,  806. 

Ammendia  -  concorso  colla  multa  -  con- 
versione, 655.  • 

Amministrazione  della  giustizia  (delitti 
contro  1')  -  il  tentativo  nei  reati  com- 
presi in  questa  classo,  252  -  recidiva 
specifica,  771. 

—  pubblica  (delitti  contro  V)  -  appli- 
cabilità della  teorica  del  tentativo  ai 
delitti  oomprosi  in  questa  classe,  248 

-  recidiva  specifica,  769,  770. 
Ammonizione  -  nozione  dell'istituto,  794 

-  violazione  di  diversi  precetti  impo- 
sti con  la  medesima  in  relazione  al 
concorso  di  reati,  511,  525. 

Amnistia  -  non  è  applicabile  quando  il 
reato  continuò  dopo  la  pubblicazione 
di  essa,  447  -  effetto  sul  concorso 
delle  pene  dell' a.  intervenuta  dopo 
una  condanna,  661  -  è  da  escludersi 
la  recidiva  quando  la  precedente  con- 
danna sia  stata  amnistiata,  741,  837. 

Animali  -  perchè  non  possano  essere 
soggetti  di  reato,  88  -  difesa  contro 
animali  altrui,  155  -  uccisione  di  essi 
a  tutela  della  proprietà,  157. 

Annessione  di  Stati  -  condanna  preced. 
all' a.  agli  effetti  della  recidiva,  854. 

Apologia  di  reato,  357. 

Appello  -  reato  commesso  nelle  more 
del  giudizio  di  a.  agli  effetti  della 
recidiva,  739. 

Appropriazione  di  cosa  smarrita,  v. 
Appropriazione  indébita. 
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Appropriazione  indebita  -  applicazione 
a  questo  delitto,  nello  diverse  sue 
forme,  della  teorica  del  tentativo,  289 

-  concorso  dell'a.  i.  colla  simulazione 
di  reato,  613  -  col  falso,  620. 

Armi  -  la  questione  se  nel  porto  d'armi 
senza  licenza  si  debbano  ravvisare 
dne  distinte  contravvenzioni,  518. 

Arresto  (pena  dell')  -  nel  concorso  di 
contravvenzioni  punibili  con  l'a.  e  di 
delitti  quale  sia  la  pena  risultante, 
653. 

Artifizio  -  come  forma  di  determina- 
zione a  delinquere,  345  -  concetto  di 
artifizio,  346  -  esso  è  compreso  nella 
forinola  generale  dell'art.  63  cap.  o. 
p.,  347. 

Associazione  a  delinquere,  v.  Società. 

Assorbimento  delle  pene  -  nozione  del 
sistema  e  sua  critica,  563  -  legisla- 
zioni che  accettano  il  sistema  nel 
maggior  numero  dei  oasi,  583  -  v. 
Cumulo  delle  pene  -  Concorso  di  reati 
e  di  pene. 

Atti  preparatori  -  nozione  degli  atti 
di  preparazione  in  confronto  a  quelli 
di  esecuzione  del  reato,  209. 

Autooffesa,  133. 

Autore  del  reato,  310  -  autore  fisico  e 
morale,  317,  318. 

Autorità  (ordine  dell'),  v.  Ordine  del- 
l'autorità. 

—  (violenza  o  resistenza  all'),  v.  Vio- 
lenza o  resistenza  all'Autorità. 

Avvocati  e  procuratori,  v.  Difensore. 

Bancarotta  -  la  violazione  di  più  norme 
di  legge  da  parto  del  bancarottiere 
in  relazione  al  concorso  di  reati,  512 

-  so  quando  il  commeroiante  abbia 
commesso  azioni  che  danno  luogo  alla 
bancarotta  semplice  ed  altre  che  danno 
luogo  alla  bancarotta  fraudolenta  s'in- 
contri un  concorso  reale  o  un  reato 
unico,  545. 

Bigamia  -  concorso  di  più  persone  nel 
reato,  375. 

Buon  costarne  ed  ordine  delle  famiglie 
(delitti  contro  il)  -  applicabilità  della 
teorica  del  tentativo  ai  reati  compresi 
in  questa  classe,  260  -  recidiva  spe- 
cifica nei  medesimi,  771. 

Caccia  nel  fondo  altrui  -  recidiva,  805. 

Calannla  -  e  reati  omogenei  in  rapporto 
alla  recidiva  specifica,  771. 

Casa  di  custodia,  v.  Ricovero  in  via  am- 
ministrativa. 

Cassazione  -  se  la  continuazione  sia 
questione  di  diritto,  429  -  se  possa 
dedursi  per  la  prima  volta  in  e,  ih. 

-  se  la  corte  di  e.  sia  competente  ad 
applicare    il    cumulo    giuridico    delle 


pene  in  sede  di  esecuzione,  668  -  reato 
commesso  nelle  more  dei  giudizio  di 
e.  agli  effetti  deila  recidiva,  739. 
Causa  honoris,   v.    Aborto  preenrete  - 
Infanticidio. 

—  mediata  ed  immediata  del  fetta  pu- 
nibile -  critica  della  definizione,  75. 

Cause  di  esclusione  o  di  diminuiti? 
della  imputabilità: 

1)  dell'agente:  osservazioni  £eix- 
rali,  96  -  a)  infermità  di   mente  (%.j 

-  b)  ubbriachezza  (v.)    -  e)  età  (v.)  - 
ri)  sordomutismo  (v.). 

2)  dell'azione:  osservazioni  gene- 
rali -  illeceità  e  nocevolezza  dei  fatti 
costituenti  reato,  129  -  a)  conformiti 
del  fatto  alla  legge  o  a  un  ordina 
legale,  132:  -  diniego  di  tutela  giu- 
ridica, ib.  -  autooffesa,  133  -  licione 
d'interesse  proprio  che  offenda  insieme 
l'altrui,  134  -  offesa  del  consenziente 
137  -  offesa  del  subordinato,  ih.  -  di- 
sposizione della  legge  od  ordine  del- 
l'autorità, v.  Disposizione  delia  leget 
ed  ordine  dell'autorità  -  b)  legittimi 
difesa,  v.  Difesa  legittima  -  e)  stato 
di  necessità  (v.)  -  ri)  eccesso  oltre  i 
limiti  imposto  dalla  legge,  dall'au- 
torità o  dalla  necessità  (v.)  -  e)  pro- 
vocazione (v.)  -  /)  circostanze  atte- 
nuanti generiebe  (v.)  -  questione  » 
debbano  tenersi  in  conto  agli  effetti 
della  recidiva  le  condanne  che  ammu- 
serò attenuanti  a  favore  del  colpe- 
vole, 844  -  concorso  di  reato  conti- 
nuato con  circostanze  diminuenti,  430. 

Certificato  penale  -  come  prova  della 
recidiva,  750. 

Circostanze  aggravanti  -  comunicabilità 
al  complice  delle  circostanze  personali 
obe  aggravano  la  pena,  367  -  preme- 
ditazione, 369  -  qualità  di  figlio  del- 
l'ucciso nell'omicidio,  ib.  -  furto  do- 
mestico, 373  -  reati  che  presuppongono 
determinate  circostanze  personali,  373 

-  circostanze  materiali,  376  -  condi- 
ziono della  comunicabilità,  377  -  di- 
stinzione, 379  -  concorso  di  reato  con- 
tinuato con  e.  a.,  429.  -  V.  Eecùìua 

—  attenuanti  generiche  -  nozione,  1*6    , 

-  critica  del  sistema  ebe  abbandoni 
la  concessione  delle  e.  a.  g.  intera- 
mente all'arbitrio  del  giudice,  187  - 
art.  59  e.  p.,  189  -  in  caso  di  pia 
reati  concorrenti,  le  a.  g.  ai  debbono 
valutare  per  ciascun  capo  d'a?cu*à. 
657. 

—  dirimenti  o  escusanti  -  se  e  quali 
siano  comunicabili  al  complice,  3#>  - 
ragioni  per  cui  il  Codice  non  di»po^ 
al  riguardo,  380   -    critica    delle  w<** 
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desime,  382  -  legislazione  comparata, 
383. 
Colpa  -  in  senso  generico  e  come  con- 
trapposto al  dolo,  39  -  distinzioni 
della  colpa  in  materia  civile,  ib.  - 
incertezza  dei  concetto  di  reato  col- 
poso, 40  -  diversità  dell'elemento  sog- 
gettivo nei  reati  ohe,  secondo  il  Co- 
dice, hanno  fra  i  loro  estremi  un 
evento  non  voluto  dall'  autore  del 
fatto,  45  -  critica  della  definizione 
tradizionale  della  colpa,  46  -  impos- 
sibilità di  stabilire  un  criterio  ohe 
permetta  di  dichiarare  in  quali  oasi 
abbia  ad  imputarsi  il  fatto  dannoso 
compiuto  senza  fine  di  nuocere,  47  - 
inconcludenza  del  criterio  della  pre- 
vedibilità dell'evento,  48  -  in  ispe- 
oialità  quando  il  danno  cagionato  di- 
penda da  un'omissione,  54  -  la  colpa 
non  è  genericamente  definibile,  56  - 
conclusione,  57  -  caratteristica  dei 
reati  colposi,  87  -  reati  colposi  e  reati 
commessi  in  istato  di  ubbriaohezza, 
111  -  reato  continuato  colposo,  407  - 
concorso  di  delitto  colposo  e  di  con- 
travvenzione, 529  -  esclusione  dal 
calcolo  della  recidiva  delle  condanne 
per  delitti  involontari  o  colposi,  813 

-  recidiva  da  delitto  colposo  a  de- 
litto colposo,  815  -  critica  del  sistema, 
816. 

Comunicabilità  delle  circostanze  ai 
complici,  v.  Circostanze  -  Concorso  di 
persone  in  uno  stesso  reato. 

Concorso  di  persone  in  ano  stesso  reato 

-  bibliografìa;  386  -  epigrafe  del  Co- 
dice, 307  -  la  rubrica  secondo  altre 
legislazioni,  308  -  Diritto  romano,  309 

-  sistema  del  Codice  intorno  al  con- 
corso punibile,  310  -  nozione  del  con- 
corso a  delinquere,  311  -  clementi  del 
medesimo,  312. 

forme  del  concorso:  concorso  fisico 
principale,  313  -  concorso  fisico  se- 
condario, 314  -  conoorso  morale,  prin- 
cipale e  secondario,  317  -  figure  di- 
verse di  concorso  morale  principale: 
a)  mandato  (v.)  -  b)  ordino  o  co- 
mando, v.  Ordine  dell'autorità  -  e)  so- 
cietà (v.)  -  d)  minaccia,  dono,  arti- 
fizio, v.  alle  singole  voci  -  forine  se- 
condarie di  concorso  morale:  consiglio 
(v.)  -  promessa  d'aiuto  o  d'assistenza 
(v.)  -  fatti  posteriori  al  reato  costi- 
tuenti reato:  ricettazione,  354  -  fa- 
voreggiamento, 355,  356  -  fatti  posi- 
tivi posteriori  al  reato  non  costituenti 
reato:  laudatio  e  sue  differenze  dal- 
l'apologia di  reato,  357  -  ratifica,  359 

-  fatti    negativi   posteriori  al  reato: 


omessa  denuncia,  360  -  omesso  impe- 
dimento di  reato,  362. 

pena  dei  concorrenti  principali,  314 

-  dei  concorrenti  secondari,  365  -  cir- 
costanze che  diminuiscono  od  aggra- 
vano la  pena:  a)  circostanze  aggra- 
vanti personali,  367  -  fra  queste  si 
comprendono  le  e.  d.  circostanze  miste 
del  Carrara,  373  -  circostanze  o  qua- 
lità personali  ohe  costituiscono  la  na- 
tura speciale  del  reato,  375  -  b)  cir- 
costanze aggravanti  materiali,  376  - 
e)  circostanze  dirimenti  o  escusanti, 
380  -  applicazione,  in  caso  di  concorso 
di  reati,  delle  regole  comuni  sulla 
partecipazione  criminosa,  532. 

—  di  reati  e  di  pene  -  bibliografia,  671 

-  preliminari  :  concorso  di  reato  e  re- 
cidiva, 389,  679  -  differenze  fra  i 
due  istituti,  390  -  determinazione  del 
momento  in  cui  il  oon corso  si  distacca 
dalla  recidiva,  391,  680. 

nozione  di  reato  semplice  o  istan- 
taneo, 392  -  collettivo  o  abituale,  393 

-  continuato,  ib.  -  nozione  di  concorso 
formale  e  di  concorso  reale,  ib.  -  con- 
dizioni per  l'esistenza  del  concorso, 
395  -  fine  di  esso,  ib.  -  collocazione 
della  materia  -  scrittori,  396  -  legis- 
lazioni vigenti,  397  -  il  Codice  ita- 
liano, 398. 

unicità  di  lesione  giuridica  :  a)  uni- 
cità di  lesione  giuridica  con  unità 
d'azione:  determinazione  di  soggetto 
attivo  e  passivo  del  reato,  399  -  og- 
getto materiale  e  giuridico  del  mede- 
simo, 400  -  diverse  forme  di  azione 
unica,  401  -  azione  unica  e  pluralità 
di  reati,  rinvio,  403  -  b)  unicità  di 
lesione  giuridica  con  pluralità  di  a- 
zioni:  reato  continuato  (v.)  -  reato 
permanente  o  successivo  ^v.)  -  recito 
collettivo,  abituale  o  cronico  (v.). 

pluralità  di  lesioni  giuridiche:  a) 
pluralità  di  lesioni  giuridiche  con  u- 
nità  d'azione  :  in  quanti  modi  possano 
violarsi  più  norme  con  un'azione  u- 
nica,  450  -  la  dottrina  secondo  cui 
l'unità  dell'azione  produce  sempre  un 
reato  unico,  452  -  critica  della  me- 
desima, 455  -  critica  della  difesa  del 
Lanza,  456  -  la  dottrina  che  ritiene 
puramente  teorica  la  differenza  fra 
concorso  formale  e  reale,  461  -  la 
dottrina  che  nega  ogni  importanza 
alla  atessa  nozione    del    conoorso,  ib. 

-  le  teoriche  intermedie  del  von  Buri, 
462  -  dell'Impallomeni,  464  -  del  Pa- 
checo  e  del  Masucci,  467  -  dottrina 
dell' A.,  ib.  -  legislazioni  che  non 
hanno  la  nozione  del  concorso  ideale, 
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471  -  legislazioni  che  parificano  il 
concorso  ideale  al  concorso  reale,  473 

-  legislazioni  che  distinguono  l'uno 
dall'altro:  Codice  di  S.  Marino,  474 
-.Codici  secondo  i  quali  l'unicità  d'a- 
zione produce  l'unicità  del  reato,  475 

-  Codici  secondo  i  quali  l'unicità  del 
fatto  produce  l'unicità  del  reato,  478 

-  Codici  che  orientano  in  modo  spe- 
ciale la  nozione  del  fatto,  480  -  giu- 
risprudenza inglese,  482. 

Codice  sardo  -  italiano,  483  -  Codice 
toscano,  485  -  lavori  preparatori  del 
Codice  unico,  487  -  ultimo  progetto 
Zanardelli,  490. 

art.  78  del  Cod.  pen.,  492  -  con- 
dizioni: violazione  di  diverse  disposi- 
zioni di  legge,  493  -  unicità  del  fatto, 

494  -  concetto  del  concorso  ideale 
secondo  l'A.  e  l' opinione  dominante, 

495  -  opinione  diversa  del  Lanza  e 
del  Castori  e  sua  confutazione,  497  - 
giurisprudenza,  500  -  nozione  della 
pena  i>iù  grave,  502. 

limiti  fra  il  concorso  ideale,  il 
concorso  reale  e  il  reato  costituito 
da  una  sola  lesione  giuridica:  l)  la 
figura  specifica  di  un  reato  non  può 
assorbirsi  nella  generica,  503  -  critica 
di  un'opinione  del  Civoli,  504  -  2)  il 
e.  d.  reato  complesso  può,  secondo  le 
circostanze,  racchiudere  un  solo  o  più 
reati,  505  -  3)  reati  contro  una  col- 
lettività, o  composti  di  più  lesioni 
giuridiche,  o  commessi  in  modi  di- 
versi, 509  -  4)  ostacolo  all'esercizio 
dell'aziono  penalo  per  una  delle  le- 
sioni, 512  -  questione  sulla  misura 
della  pena,  513  -  B)  concorso  di  più 
disposizioni  della  stessa  legge  o  di 
più  leggi  diverse,  516  -  6)  concorso 
di  delitto  e  contravvenzione,  529. 

applicazione  delle  regole  della  par- 
tecipazione criminosa,  532. 

problemi  relativi  alla  produzione 
di  più  lesioni  giuridiche  con  una  sola 
azione  :  l)  aberratio  ictus,  533  -  *)  caso 
in  cui  collo  stesso  colpo  si  uccidano 
più  persone,  588  -  3)  ingiuria  e  dif- 
famazione contro  la  medesima  per- 
sona, 539  -  4)  problemi  relativi  al 
concorso  di  reato  consumato  e  di 
reato  tentato  o  mancato,  540  -  5)  altri 
problemi  presentatisi  nella  giurispru- 
denza, 542. 

b)  pluralità  di  lesioni  giuridiche 
con  pluralità  di  azioni:  concorso  reale 
simultaneo  e  successivo,  547  -  se  i 
fatti  cui  si  ò  dato  causa  in  un  unico 
contesto  costituiscano  reati  diversi, 
549  -  che    se    più    lesioni    giuridiche 


siano    riunite  tra  loro  dal  vincolo  di 
mezzo  a  fine,  550  -  terminologia,  5,'T 

-  due    teoremi    relativi    al   procedi- 
mento, ib. 

determinazione   della  pena  di  ap- 
plicare al  colpevole  in  caso  di  de- 
corso   reale:    sistemi    proposti:  li  i" 
Bistema   del   cumulo    materiale  de> 
pene,  558  -  *)  il  sistema  dell'at^ort-i- 
bimento,  563  -  *)  il  sistema  del  cu- 
mulo   giuridico,    561    -    4)  il  astata 
della  pena   progressiva   unica,  566  - 
5)  teorica  dell'A.  :  distinzione  fra  con- 
corso simultaneo   e   successivo.  568  - 
perchè    normalmente    la   pena  ritri- 
tante deve  essere  minore  della  somma 
delle  pene  concorrenti,  574   -  appli- 
cazione del  principio  alle  brevi  pea«» 
temporanee    e    alle    pene  pecuniarie, 
576  -  quando  la  risultante  può  e**rr 
maggiore  e  gi fingere    alla   pena  per- 
petua, 577  -  quale  sarebbe  una  Hji- 
slaziono   inspirata    ai    criteri  dell'A.. 
578    -    risoluzione,  secondo   la  posta 
teorica,  delle  due  questioni  :  se  si  dia 
luogo  ai  concorso    delle    pene  quan- 
d'anche   nn    reato,    commesso  primi 
della  condanna  pronunziata  per  altro 
reato,  sia  conosciuto  dopo  che  la  piia 
fu  scontata,  prescritta    o    condonati. 
580  -  caso  in  cui    il    nuovo  reato  *. 
commetta  dopo    la    sentenza   di  con- 
danna, ma  prima   ebe   questa  si  co- 
minci a  scontare  o  sia  del  tutto  scon- 
tata, 581. 

legislazioni    ohe   hanno    accolto  il 
principio   del   cumulo  materiali*.  «>:' 

-  legislazioni  ohe  adottano  nel  mag- 
gior numero  dei  casi  il  sistema  del- 
l'assorbimento,  583  -  legislazioni  ctf 
si  accostano  ai  sistema  del  cumuli' 
giuridico,  586,  587  -  legislazioni  cb«? 
adottano  quest'ultimo  sistema  coordi- 
nandolo coll'assorbimento  e  talora  <«. 
cumulo  materiale,  588  -  Codici  che 
seguono  il  sistema  del  cumulo  giuri- 
dico, coordinandolo  al  cumulo  mate- 
riale e  giungendo  all'  assorbimento 
solo  per  via  indiretta,  589  -  disposi- 
zioni speciali  di  talune  legislazioni. 
597. 

Codici  sardo  e  toscano,  598  -  primi 
progetti  di  Codice  unico,  io.  -  ultimo 
progetto  Zanardelli,  599. 

l'art.  77  del  Codice  penale,  600  • 
nozione  di  esso,  601  -  questioni  ci* 
sorgono  relativamente  ai  reati  di  omi- 
cidio e  di  lesione  personale,  605  • 
applicazione  delle  norme  del  eoncor-» 
anche  quando,  dopo  una  sentenza  d. 
condanna,  si  debba  giudicare  la  sU*s» 
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persona  per  altro  reato  commesso 
prima  della  condanna,  607  -  giuri- 
sprudenza sul  concorso  reale,  608  - 
critica  delle  decisioni  che  accordano 
impunità  alla  violazione  di  domicilio 
servita  come  mezzo  ad  altro  reato,  610 

-  tutte  le  questioni  si  risolvono  col 
principio  regolatore  adottato  dall' A. 
secondo  cui  vi  ha  un  solo  reato  quando 
la  materialità  del  mezzo  e  la  mate- 
rialità del  Une  siano  naturalmente  o 
giuridicamente  inseparabili:  applica- 
zioni, 612  -  concorso  tra  ratto  e  cor- 
ruzione di  minorenni  e  tra  ratto  e 
violenza  carnale,  615  -  concorso  di 
violenza  carnale  con  lesione  perso- 
nale, 617  -  regola  generale  riguardo 
ai  delitti  costituiti  o  aggravati  dalla 
violenza  che  concorrono  con  altri  reati 
violenti,  618  -  altri  problemi:  con- 
corso del  falso  coli'  appropri  azione  in- 
debita o  la  truffa,  620  -  della  vio- 
lenza o  resistenza  all' autorità  col  dan- 
neggiamento, 625. 

le  regole  relative  al  concorso  eli 
reati  e  di  pene  nel  Codice  sardo,  625 

-  nel  Codice  toscano,  628  -  progetti 
del  Codice  unico,  629  -  ultimo  pro- 
getto Zanardelli,  635  -  osservazioni 
della  Commissione    di    revisiono,  637 

-  principi  informatori  delle  disposi-» 
zioni  vigenti,  645. 

attuazione  delle  regole  del  concorso 
per  ciascuna  specie  di  reati  :  *)  con- 
corso di  delitti  :  art.  67  e.  p.  :  con- 
corso di  pene  restrittive  della  libertà 
personale  per  più  di  cinque  anni  una 
dello  quali  sia  l'ergastolo,  648  -  se 
basti  che  i  delitti  concorrenti  col  de- 
litto massimo  importino  insieme  la 
pena  superiore  ai  cinque  anni,  ib.  - 
se  debbano  applicarsi  le  norme  dei 
Codice  sul  concorso  quando  la  pena 
perpetua  infitta  sotto  uno  dei  Codici 
aboliti  abbia  assorbite  altre  pene  che 
si  sarebbero  dovute  infliggere  pei 
reati  concorrenti,  649  -  concorso  di 
pene  temporanee  :  pene  della  stessa 
specie:  art.  68  e.  x>.,  650  -  pene  di 
specie  diversa  :  art.  69  e.  p.  :  reclu- 
sione e  detenzione  -  scopo  della  legge, 
651  -  concorso  di  delitti  che  impor- 
tano pene  dissimili,  652  -  concorso 
di  reclusione,  detenzione  e  confino, 
ib.  -  8)  concorso  di  contravvenzioni, 
653  -  *)  concorso  di  delitti  e  di  con- 
travvenzioni, ib. 

norme  generali  relative  alle  regole 
sul  concorso:  art.  73  o.  p.  -  incapa- 
cità derivanti  da  condanna,  653  - 
art.  74  -  interdizione  temporanea  dai 


pubblici  uffici  e  sospensione  dell'e- 
sercizio di  una  professione  o  di  una 
arte,  654  -  art.  75  e.  p.  :  concorso  di 
pene  pecuniarie  -  loro  conversione, 
655  -  se  si  possa  applicare  la  ripren- 
sione giudiziale  a  ohi  sia  reo  di 'due 
contravvenzioni  punite  con  pena  pe- 
cuniaria, 656  -  concorso  di  pene  pe- 
cuniarie con  peno  restrittive,  ib.  - 
valutazione  delle  attenuanti  generi- 
che, 657  -  il  giudice  non  è  tenuto  a 
specificare  i  calcoli  con  cui  giunge 
alla  pena  inflitta,  ib. 

reati  concorrenti  giudicati  in  uno 
stesso  giudizio  :  si  applicano  le  regole 
del  concorso  anche  quando  una  delle 
pene  inflitte  sia  già  scontata,  657  - 
reati  concorrenti  giudicati  in  soparati 
giudizi:  *)  art.  76  e.  p.  :  le  regole 
del  concorso  si  applicano  anche  dopo 
una  sentenza  di  condanna  dovendosi 
giudicare  di  un  reato  commesso  pri- 
ma, 658  -  non  si  distingue  tra  con- 
danna in  corso  e  scontata,  659  -  con- 
danna in  corso  di  esecuzione  e  pene 
di  specie  diversa,  660  -  reati  di  com- 
petenza ordinaria  e  reati  di  compe- 
tenza speciale,  ib.  -  pena  estinta  senza 
essere  scontata,  661  -  ottetti  della 
grazia  e  dell'indulto,  ib.  -  2)  art.  76 
oapov.  :  ipotesi  in  cui  il  nuovo  reato 
sia  commosso  dopo  una  sentenza  di 
condanna  non  ancora  scontata  o  men- 
tre si  sconta,  662  -  che  s'intenda  per 
condanna,  663  -  è  escluso  l'ergastolo 
e  la  pena  pecuniaria  -  è  esclusa  la 
condanna  già  estinta,  664  -  misura 
della  diminuzione  di  pena  pel  nuovo 
reato,  ib.  -  aggravante  della  recidiva, 

665  -  differenze  tra  la  prima  e  la 
seconda  parte  dell'art.  76,  ib.  -  con- 
seguenze dell'art.  76  in  rapporto  alla 
segregazione  cellulare,  all'ammissione 
negli  stabilimenti  intermedi  e  alla 
liberazione  condizionale,  666. 

autorità  competente  a  procedere 
alla  formazione  del  cumulo  delle  pene, 

666  -  ipotesi  di  mancata  applicazione 
delle  regole  del  concorso  per  parto 
del  magistrato  di  merito.  667  -  auto- 
rità competente  a  formare  il  cumulo 
in  via  di  esecuzione,  668  -  il  cumulo 
si  farà  anche  quando  taluna  delle 
pene  sia  già  scontata,  669  -  conclu- 
sioni, 670. 

aumento  di  pena  per  la  prima  re- 
cidiva specifica  in  caso  di  concorso 
di  reati,  777  -  piti  recidive  contem- 
poranee, 778.  -  v.  Recidiva. 

Couenssione  -  tentativo,  248. 

Condanna  -  le  incapacità  derivanti  da 
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e.  di  fronte  alle  regole  sul  concorso 
di  reati  e  di  pene,  653  -  v.  Esecw- 
zione  della  condanna  -  Sentenza. 
Condanna  condizionale  -  forme  dell'isti- 
tuto e  sua  efficacia  preventiva,  885  - 
progetto  Bonacci,  893  -  progetto  Luc- 
chini, 895. 

—  pronunziata  all'estero,  v.  Sentenza 
straniera. 

Confino  -  regole  da  applicare  nel  caso 
di  concorso  di  delitti  importanti  le 
pene  della  reclusione  o  della  deten- 
zione e  del  e,  652  -  ragguaglio  fra 
pene  detentive  e  e.  e  fra  questo  e  le 
pene  pecuniarie,  777. 

Connessione  di  reati,  v.  Concorso  di 
reati  e  di  pene  -  Reato  connesso. 

Consiglio  -  come  figura  di  concorso  mo- 
rale secondario,  347  -  in  qual  modo 
influisca  sulla  determinazione,  348  - 
sistema  dei  Codice,  349  -  opinione  del 
Carmignani  sul  consiglio  ortativo,  350. 

Con  tra  v  ronzio  ne  -  commessa  da  chi  è 
soggetto  all'altrui  autorità  o  por  or- 
dine di  persona  rivestita  d'autorità, 
23  -  inapplicabilità  alle  e.  della  no- 
zione del  tentativo,  293  -  anche  alle 
e.  si  applica  la  nozione  del  reato  con- 
tinuato, 392,  428  -  la  teorica  del 
concorso  in  rapporto  alle  e.  e  fra  de- 
litti e  e,  527  -  pena  applicebile  in 
caso  di  coucorso  di  più  e,  653  -  o 
di  delitti  e  e,  ib.  -  anche  per  le  e. 
è  punibile  la  recidiva  reiterata,  784 
-  esclusione  della  recidiva  da  delitto 
a  e.  o  viceversa,  812  -  motivi  per 
cui  è  ammessa  la  recidiva  fra  e,  813. 

Contumacia  -  la  sentenza  contumaciale 
di  condanna  agli  effetti  della  reci- 
diva, 740. 

Conversione  delle  pene  pecuniarie,  v. 
Pene  pecuniarie. 

Cooperatore  immediato  del  reato,  310. 

Corrispondenza  (porto  di),  v.  Ricatto. 

—  (soppressione  di)  -  questioni  relative 
al  concorso  reale  quando  la  soppres- 
sione si  accompagna  ad  altro  reato, 
613. 

Corruzione  di  minorenni,  v.  Ratto. 

—  di  pubblico  ufficiale  -  tentativo,  248. 
Culti  (delitti    contro    la    libertà    dei)   - 

inapplicabilità  alla  classe  della  teorica 
del  tentativo,  247. 

—  (ministri  dei),    v.  Ministro  del  culto. 

Cumulo  delle  pene  -  il  sistema  del  cu- 
mulo materiale  delle  pene  in  caso  di 
concorso  di  reati,  558  -  critiche  contro 
il  medesimo,  559  -  perchè  realmente 
sia  condannabile,  562  -  legislazioni 
che  lo  adottarono,  582. 

il     sistema    del    cumulo    giuridico, 


564  -  sua  critica,  565  -  legialazioai 
che  partendo  dal  cumulo  niaterialr  o 
dall'assorbimento  si  avviano  poi  ver*» 
il  cumulo  giuridico,  586,  587  -  In- 
alazioni olie  adottano  quest'ultimo  si- 
stema coordinandolo  coli' assorbirne.'* 
e  talora  anche  col  cumulo  malerba, 

588  -  o  coordinandolo  al  cornalo  ma- 
teriale senza  parlare  dclÌ'as&orbunfiit<> 
cui  giungono  solo  per  via  hidirrtu, 

589  -  v.  Concorso  di  reati  e  di  pw . 

:  Danneggiamento  -  se  ammetta  il  imi- 
tativo, 290  -  v.  Violenza  o  rt*ì*U\u 
alV  autorità. 
Delitto,  v.  Reato  -  regole  relative  £.* 
pene  da  applicarsi  in  caso  di  ri- 
corso di  più  delitti,  648  -  di  del  tr 
e  contravvenzioni,  653. 

—  mancato  -  distinzione,  secondo  l 
Codice,  fra  delitto  tentato  e  manc.^ 
e  critica  della  medesima,  235  -  tri- 
valenza del  delitto  tentato  e  del  nu  j- 
cato  rispetto  alla  possibilità  di  t, 
pentimento  efficace,  238  -  penai.tj 
comminate  pel  delitto  mancato  in  «-««ir 
fronto  a  quelle  pel  delitto  tentato 
240. 

Denuncia  di  reato  (omissione  di',  -.. 
Omessa  denuncia. 

Desistenza  -  art.  61  capov.  e.  p„  _*•"■ 
-  la  formula  legislativa  h  appli»»!.,,*- 
anche  ai  fatti  negativi,  296  -  do- 
minazione del  carattere  di  volmi** 
rietà  dell'atto  secondo  che  sia  ]**: 
tivo  o  negativo,  297  -  desistenza  di- 
proposito  delittuoso  e  desistenza  <\&<: 
atti  diretti  ad  attuarlo,  299  -  tfiw: 
ticazione  dell'impunita  secondo  in- 
verse teoriche,  300. 

—  dalla  querela,  v.  Remissione. 
Detenzione  (pena  della)    -    concorra  l 

delitti  importanti  la  pena  della  t- 
clusioue  e  della  detenzione,  651  -  oc- 
corso di  reclusione,  detenzione  e  ».v  • 
fino,  652  -  nel  concorso  di  multa  <•' 
ammenda  la  conversione  si  fa  souir 
nella  detenzione,  655. 

—  illecita  di  pesi  e  misure,   v.  /v<t 

misure. 
Deviazione  di  acque  -  tentativo,  LVr. 
Difensore  negligente   o   r i prelibile 

recidiva,  810. 
Difesa  (eccesso  di),    v.    Eccesso   ohi- 

limiti,  ecc. 

—  legittima  -  natura  del  diritto  di  <'. 
fesa,  145  -  .desunta  dalla  cohm^tj 
zione  dello  stato  di  fatto  in  cui  m 
esercita,  146  -  e  del  lino  propoli»  - 
suo  esercizio,  149  -  vita  del  dirir 
di  difesa,  150  -  momento  in  cui  ■»* 
mincia  l'aggressione,  151  -  format- 
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questa  deve  assumerò  -  momento  in 
cui  cessa,  152  -  caratteri  dell'atto 
produttivo  del  diritto  di  difesa  :  azione 
diretta  ad  offendere  un  interesse  le- 
gittimo, 153   -    violenza  punibile,  ib. 

-  fine  dell'agente,  154  -  lesione  auto- 
rizzata dalla  legge,  155  -  limiti  del 
diritto  di  difesa:  attentati  alla  pro- 
prietà e  aggressioni  contro  la  per- 
sona, 156  -  violenza  personale  attuale 
in  reati  contro  la  proprietà,  157  - 
concetto  di  necessità,  158  -  azioni 
commesse  per  legittima  difesa  in  rap- 
porto a  quelle  compiute  in  istato  di 
necessità,  160  -  comunicabilità  della 
scusa  al  complice,  368. 

Diffamati  -  chi  siano,  744. 
Diffamazione,  v.  Ingiuria, 
Discernimento,  v.  Età. 
Disposizione  della  legge  -  impunità  del 
fatto  che  si  sia  conformato  alla  legge, 

138  -norme  giuridiche  contraddittorie, 

139  -  legge  scritta  e  norma  consue- 
tudinaria, 140  -  eccesso  oltre  i  limiti 
imposti  dalla  legge  (v.). 

Disturbo  della  quiete  pubblica  o  pri- 
vata -  recidiva,  807. 

Dolo  -  significato  attribuito  alla  parola 
dal  Codice  civile,  33  -  reati  rispetto 
ai  quali  può  applicarsi  la  nozione  del 
dolo  secondo  il  Codice  civile,  ib.  - 
senso  diverso  che  il  vocabolo  dovrebbe 
avere  nella  parte  generale  del  diritto 
penale,  34  -  difficoltà  di  stabilirlo,  35 

-  come  la  parola  dolo  soglia  adope- 
rarsi per  contrapposto  al  vocabolo 
colpa,  38  -  critica  della  nozione  della 
colpa,  39  -  venuto  meno  uno  dei  ter- 
mini del  contrapposto,  dove  necessa- 
riamente cadere  anche  l'altro,  57. 

Domicilio  coatto  -  nozione  dell'istituto, 
795. 

Dono  -  come  figura  di  concorso  nel 
reato,  343  -  rapporti  col  mandato 
prezzolato,  344  -  caratteri  della  pro- 
messa di  dono  o  ricompensa  per  as- 
sumere la  figura  del  concorso,  345. 

Eccesso  di  difesa,  v.  Eccesso  oltre  i  li- 
miti,  ecc. 

—  nel  mandato,  v.  Mandato  a  delin- 
quere. 

—  oltre  i  limiti  imposti  dalla  legge, 
dall'autorità  o  dalla  necessità  -  iden- 
tità di  natura  fra  i  vari  casi  di  ec- 
cesso, 170  -  a)  eccesso  oltre  i  limiti 
imposti  dalla  legge,  171  -  b)  eccesso 
oltre  i  limiti  imposti  dall'autorità: 
caso  in  cui  l'inferiore  fa  più  del  co- 
mandato, 172  -  caso  in  cui  eseguisce 
un  ordine  cui  non  ora  tenuto  ad  ob- 
bedire, 173  -  e)  eccesso  oltre  i  limiti 


imposti  dalla  necessità,  174  -  concetto 
di  eccesso  di  difesa,  175  -  difficoltà 
pratica  di  stabilire  quando  la  reazione 
assuma  carattere  d'ingiustizia,  177  - 
sproporzione  fra  il  male  inferto  e  le 
esigenze  della  difesa,  178  -  discor- 
danza fra  il  progetto  ministeriale  e 
quello  della  Commissione  di  revisione, 
179  -  diminuzioni  di  pena  nei  casi  di 
reazione  contro  violenza  e  in  quello 
di  difesa  dei  beni,  180  -  danno  ca- 
gionato per  negligenza  od  imprudenza, 
181  -  conclusione  sull'apprezzamento 
dell'eccesso,  182. 

Ergastolo  -  oonoorso  di  pene  restrittive 
della  libertà  personale  per  più  di 
cinque  anni,  una  delle  quali  sia  l'er- 
gastolo, 648  -  la  condanna  all'è,  è 
esclusa  dal  beneficio  dell'art.  76  cap. 
e.  p.,  664  -  recidiva  speciale  del  con- 
dannato all'è.,  v.  Recidiva. 

Errore  -  v.  Ignoranza  -  Imputazione  pe- 
nale -  l'è.  nell'omicidio  o  nella  le- 
sione personale,  533,  538. 

Esecutore  del  reato,  310. 

Esecuzione  della  condanna  -  come  mezzo 
per  la  prevenzione  della  recidiva  - 
progetto  Lucchini,  854. 

Età  -  irresponsabilità  ponaleper  deficienza 
di  sviluppo,  116  -  prova  dell'età,  117 
-  responsabilità  subordinata  all'affer- 
mazione del  discernimento,  119  -  ri- 
cerca sul  discernimento  e  suo  scopo, 
120  -  ricovero  in  via  amministrativa 
degli  irresponsabili  per  e.  122  -  pe- 
riodi di  responsabilità  attenuata  per 
l'è.,  ib.  -  reato  cominciato  durante 
l'è.  minore  e  compiuto  dopo  agli  ef- 
fetti della  continuazione,  434  -  se  l'o. 
sia  fattore  importante  nello  studio 
della  recidiva,  719  -  precedente  con- 
danna attenuata  per  l'o.  agli  effetti 
della  recidiva,  815. 

Evasione  e  inosservanza  di  pena  -  il 
tentativo  relativamente  ai  delitti  com- 
presi nel  capo,  253  -  non  si  applica 
al  delitto  di  e.  da  parte  di  condan- 
nati il  beneficio  dell'art.  71  cap.  e. 
p.,  665  -  il  reato  di  e.  di  fronte  al 
reato  che  diede  luogo  alla  condanna 
per  gli  effetti  della  recidiva,  855. 

Falsa  testimonianza,  v.  Falsità  in  giu- 
dizio. 

Falsità  in  atti  -  se  l'artefice  del  falso 
debba  rispondere  di  due  reati  allorché 
abbia  fatto  uso  del  documento  da  lui 
fabbricato,  543  -  se  esista  concorso 
tra  falso  od  appropriazione  indebita 
o  tra  falso  e  truffa,  620. 

—  in  gindizlo  -  concorso  di  più  persone 
nel   reato,    375    -    se    la    reiterazione 


906 


FATTO  -  IMPUTAZIONE  PENALE 


della  falsa  testimonianza  costituisca 
reato  continuato,  430  -  la  f.  in  g.  e 
i  reati  omogenei  in  rapporto  alla  re- 
cidiva specifica,  771. 

Fatto  -  determinazione  del  concetto  dal 
punto  di  vista  del  diritto  penale,  73. 

Favoreggiamento  -  quando  i  fatti  in 
cui  si  concreta  questo  reato  assumono 
la  figura  invece  del  concorso  crimi- 
noso, 352  -  quando  la  ricettazione 
assuma  la  figura  del  favoreggiamento, 
355,  356. 

Fede  pubblica  (reati  contro  la)  -  ap- 
plicabilità della  teorica  del  tentativo 
ai  delitti  compresi  in  questa  classe, 
258. 

Fotografia  dei  recidivi,  868. 

Furto  -  la  dottrina  del  tentativo  ri- 
guardo a  questo  delitto,  287,  290, 
293  -  se  la  circostanza  della  dome- 
sticità sia  comunicabile  al  complice, 
373. 

Giuochi  d'azzardo  -  recidiva,  807. 

Grazia  sovrana  -  effetto  sul  concorso 
delle  pene  dell'estinzione  mediante  g. 
s.  della  precedente  condanna,  661  - 
se  la  g.  8.  intervenuta  dopo  la  sen- 
tenza di  condanna  escluda  la  recidiva, 
741  -  ergastolano  rimesso  in  liberta 
per  effetto  della  g.  s.  in  relazione  al- 
l'art. 84  e.  p.,  804. 

Identità  di  persona  -  se  la  questione 
dell'identità  del  colpevole  sia  di  fatto 
o  di  diritto  agli  effetti  dell'acoerta- 
mento  della  recidiva,  720. 

Ignoranza  -  se  sia  dà  considerarsi  fra 
le  cause  della  recidiva,  720. 

—  della  legge  penale  -  art.  44  ood. 
pen.,  8  -  irrilevanza  giuridica  del- 
l'ignoranza della  leggo  penale  -  in- 
sussistenza del  dovere  di  conoscere 
.la  legislazione  penale,  ib,  -  obbietto 
della  legge  penale,  11  -  norme  create 
dall'arbitrio  legislativo,  tb.  -  igno- 
ranza delle  leggi  penali  rifere utiai  a 
norme  universalmente  note,  12  -  pos- 
sibile rilevanza  giuridica  dell'igno- 
ranza della  legge,  13  -  distinzione 
fra  ignoranza  della  legge  e  ignoranza 
della  norma  giuridica,  ib.  -  applica- 
zioni, 15  -  conseguenza  della  distin- 
zione proposta,  16  -  distinzione  fra 
ignoranza  della  legge  penale  e  igno- 
ranza della  legge  in  genere.  18  -  di- 
ritto romano,  19  -  diritto  inglese,  20 
-  scrittori,  21  -  l'art.  60  cod.  pen.  in 
relazione  alla  teorica  dell'ignoranza 
della  legge,  23. 

Impedimento  dell'esercizio  di  un  di- 
ritto politico  -  inapplicabilità  al  reato 
della  teorica  del  tentativo,  247. 


Impeto   d'ira  o  d'intenso  Mare,  t. 

Provocazione. 

Impunità,  v.  Cause  di  esclusione  dell'im- 
putabilità -  Circostanze  scusanti  -  De- 
sistenza. 

Imputabilità  -  bibliografia,  190  -  anfi- 
bologia della  rubrica  del  titolo  quarto 
libro  primo  del  cod.  pen.,  3  -  impu- 
tabilità e  imputazione,  5.  V.  Imputa- 
zione penale. 

1)  imputabilità  dell'agente  :  impu- 
tabilità e  responsabilità  penale,  87  - 
perchè  l'uomo  soltanto  sia  imputabile. 
88  -  irrilevanza  normale  della  genesi 
della  volizione,  89  -  critica  della  qua- 
druplice distinzione  del  Carrara.  1*0 
libertà  di  agire,  92  -  la  volizione  ne! 
diritto  positivo,  94  -  cause  di  effu- 
sione e  di  diminuzione  dell'imputabi- 
lità dell'agente  (v.). 

2)  imputabilità  dell'azione:  nozione 
della  teorica,  127  -  cause  di  esclu- 
sione e  di  diminuzione  dell' imputa- 
lità  dell'azione  (v.). 

la  recidiva  considerata  come  causa 
aggravante  dell'imputabilità,  735. 
Imputazione  penale  -  nozione.  3  -  ma- 
teria delle  regole    sulla  medesima,  5 

-  indipendenza  dell'imputazione  dal> 
questioni  sul  libero  arbitrio,  ib. 

condizioni  della  imputazione:  a)  co- 
noscenza della  norma  giuridica  vio- 
lata, 8  -  non  può  invocarsi  a  scusa 
la  ignoranza  della  legge  penale,  v. 
Ignoranza  della  legge  penale  -  b)  vo- 
lontarietà della  trasgressione,  25  - 
nozione  della  volontarietà,  26  -  ac- 
certamento della  medesima,  27  -  vo- 
lontarietà ed  omissione,  ib.  -  volizione 
e  volontarietà,  29  -  nozione  della 
volizione,  ib.  -  volizione  e  scienza 
della  illiceità  del  voluto,  31  -  volon- 
tarietà ed  arbitrarietà,  32  -  volonta- 
rietà e  dolo,  33  -  osservazioni  critiche 
sulla  nozione  della  colpa,  39  -  u*» 
della  parola  dolo,  57. 

limiti  della  imputazione  penale  : 
imputazione  e  scienza  dell'agente.  3K 

-  errore  su  fatti  privi  di  rilevanza 
giuridica  :  opinione  del  giudicabile 
che  il  fatto  non  sia  riprovevole  o  sia 
comandato  dalla  morale,  59  -  scopo 
cui  l'azione  è  indirizzata,  63  -  critica 
dell'opinione  che  nega  la  responsabi- 
lità quando  il  fatto  non  sia  compiuto 
con  fine  antisociale  o  antigiuridico, 
65  -  errore  su  fatti  implicanti  ele- 
meuti  costitutivi  del  reato,  68  -  cri- 
tica della  distinzione  fra  erróre  vin- 
cibile  ed  invincibile,  69  -  errore  fa 
fatti  influenti  sulla  gravità  del  reato. 
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71.-  nesso  causale,  73  -  erroneità 
della  distinzione  fra  causa  mediata 
ed  immediata;  75  -  rapporto  tra  il 
fatto  dannoso  e  l'animo  dell'agente, 
77  -  concorso  del  fatto  dell'uomo  o 
di  altra  forza  indipendente,  78  -  reati 
commessi  mediante  omissione,  79  - 
difficoltà  della  distinzione  fra  voli- 
zione e  desiderio,  80  -  critica  della 
teoria  ohe  la  inazione  vada  punita 
solo  di  fronte  a  un  diritto  esigibile 
all'azione  omessa,  81  -  esemplifica- 
zione, 83  -  atti  ed  omissioni  leciti  o 
no  a  seconda  dello  scopo  che  li  muove, 
84  -  involontarietà  e  responsabilità 
penale,  85  -  caratteristica  dei  reati 
colposi,  86. 

esame  della  dottrina  ohe  considera 
la   recidiva   come   causa   aggravante 
della  imputazione  penale,  732. 
Incolumità  pubblica  (delitti  contro  la) 

-  applicabilità  della  teorica  del  ten- 
tativo ai  delitti  compresi  in  questa 
classe,  259  -  i  delitti  contro  la  f.  p. 
e  la  recidiva  specifica,  771. 

Indulto  -  e  fletti  sul  concorso  delle  pene 
dell'estinzione  della  precedente  con- 
danna mediante  l' indulto,  661  -  se 
l'indulto  si  applichi,  in  caso  di  reato 
concorrente,  alla  pena  di  ciascuno  o 
alla  pena  complessiva,  662  -  effetti 
dell'indulto  sulla  recidiva,  741  -  er- 
gastolano rimesso  in  libertà  per  in- 
dulto in  relazione  all'art.  84  o.  p.,  804. 

Infanticidio  -  inoriminabiliià  degli  atti 
diretti  ad  uccidere  un  bambino  nato 
morto,  286  -  la  causa  honoris  in  rap- 
porto ai  complici,  384. 

Infermità  di  mente  -  art.  46  o.  p.,  97 

-  quando  la  malattia  mentale  escluda 
la  responsabilità,  98  -  fatti  compiuti 
durante  un  lucido  intervallo,  100  - 
ricovero  amministrativo  dell'imputato 
prosciolto  per  infermità  di  mente,  101 

-  infermità  di  mente  parziale,  102  - 
art  47  o.  p.,  103  -  ragioni  della  mi- 
norazione di  pena,  104  -  precedente 
condanna  diminuita  per  la  semi  in- 
fermità di  mente  agli  effetti  della 
recidiva,  846. 

Ingiuria  *  se  le  parole  ingiuriose  e  dif- 
famatorie rivolte  contro  la  stessa  per- 
sona diano  luogo  a  due  delitti  o  ad 
un  delitto  solo,  846. 

Ingresso  arbitrario  nel  fondo  altrui  - 
recidiva,  805. 

Inosservanza  di  pena,  v.  Evasione  ed 
inosservanza  di  pena. 

Insubordinazione  -  se  agli  effetti  della 
recidiva  debba  tenersi  calcolo  del  reato 
militare  d'insubordinazione,  823. 


Interdizione  dai  pubblici  uffici  -  cu- 
mulo dello  condanne  in  caso  di  con- 
corso di  reati,  653. 

Iterazione  di  reati,  v.  Concorso  di  reati 
e  di  pene  -  Recidiva. 

Legge  (disposizione  della),  v.  Disposi- 
zione della  legge. 

—  (ignoranza  della),  v.  Ignoranza  della 
legge  penale. 

Lesione  personale  -  la  teorica  del  ten- 
tativo rispetto  a  questo  reato,  273, 
287  -  lesioni  lievi,  287  -  questioni  in 
tema  di  concorso  che  sorgono  dal- 
l'art. 373  cap.  e.  p.,  604  -  concorso 
di  lesione  e  di  violenza  carnale,    617 

-  lesione  e  •  violenza  privata,  618  - 
lesione  e  oltraggio,  619  -  1.  p.  e  o- 
micidio  agli  effetti  della  recidiva  spe- 
cifica, 772. 

Liberazione  condizionale  -  influenza 
siili'  ammissione  alla  medesima  del- 
l'applicazione  dell'art.  76  o.  p.,    666 

-  il  tempo  trascorso  dal  condannato 
in  1.  o.  si  considera  come  tempo  d'e- 
spiazione della  pena  agli  effetti  della 
recidiva,  754  -  effetti  della  recidiva 
sulla  1.  e,  862  -  legittimità  dell'isti- 
tuto e  sua  efficacia  giuridica,  889 . 

Libero  arbitrio  -  indipendenza  dell'im- 
putazione penale  dalle  questioni  sul 
libero  arbitrio,  5  -  la  comminazione 
della  pena  presuppone  il  libero  arbi- 
trio soltanto  nella  dottrina  ohe  con- 
cepisce la  pena  come  un'espiazione,  7. 

Libertà  (delitti  contro  la)  -  applicabi- 
lità della  teorica  del  tentativo  ai  de- 
litti compresi  nella  classe,  247. 

Malattia  di  mente,  v.  Infermità  di  niente. 

Malleveria  -  come  mezzo  di  prevenzione 
della  recidiva,  885. 

Mandato  a  delinquere  -  nozione  del 
mandato  in  diritto  civile  e  penale, 
820  -  estremi,  321  -  revoca,  322  -  se 
debba  essere  espressa,  323  -  rapporti 
fra  mandato  e  tentativo,  324  -  critica 
dell'opinione  del  Garofalo,  355. 

eccesso  nel  mandato,  326  -  respon- 
sabilità del  mandante  subordinata  alla 
prevedibilità  dell'eccesso,  327  -  caso 
in  cui  il  mandatario  agisca  per  conto 
proprio,  328. 

specie  diverse  di  mandato  :  man- 
dato singolare  e  plurale,  diretto  e 
indiretto,  329  -  figure  di  mandato 
indiretto  e  questioni  relative,  330. 

pena  del  mandato,  331  -  ragioni 
dell'equiparazione  di  mandante  e  man- 
datario, 332  -  diritto  romano;  Bec- 
caria; Giuliani,  333  -  mandato  prez- 
zolato e  mandato  gratuito,  334  -  con- 
clusione, 335. 
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minorante  di  pena  pel  mandante: 
il  Codice  toscano,  gli  altri  Codici  ita- 
liani e  i  progetti,  *  335  -  relazione 
Mancini,  336  -  »  offerta  dello  stesso 
mandatario,  337. 

rapporti  fra  il  mandato  e  il  dono 
o  la  ricompensa  a  fine  di  indurre 
altri  a  un  reato,  344. 

applicazione  al  mandato  della  teo- 
ria del  tentativo,  277.  -  V.  Omicidio, 
Medicina  legale,  v.  Infermità  di  mente 

-  Ubbriachezza. 

Minaccia  -  come  figura  di  concorso  nel 
reato,  343. 

Ministro  del  culto,  v.  Abuso  dei  mini- 
siri del  culto. 

Molta  -  concorso  coli' ammenda  -  con- 
versione, 655. 

Obbedienza  gerarchica,  v.  Ordine  del- 
l'autorità. 

Oblazione  volontaria  -  agli  effetti  della 
recidiva,  855. 

Offerta  di  reato,  v.  Mandato  a  delin- 
quere. 

Offesa  del  consenziente,  137. 

Oltraggio  -  concorso  colla  lesione  per- 
sonale, 619. 

Omessa  dennncia  -  se  possa  assumere 
la  figura  del  concorso  criminoso,  360 

-  non  è  incriminabile  se  non  costi- 
tuisca la  violazione  di  un  dovere  d'uf- 
ficio, 361. 

Omesso  impedimento  di  reato  -  non 
costituisce  concorso  nel  reato,  362. 

—  referto  -  ragioni  della  sua  incrimi- 
nabilità,  361. 

Omicidio  -  applicazione  a  questo  delitto 
della  dottrina  dol  tentativo,  273  - 
istigazione   a   commettere  un  o.,  277 

-  accettazione  dell'incarico,  284  -  in- 
fierimento,  a  scopo  d'uccidere,  su  chi 
è  già  cadavere,  285  -  applicazione 
della  teorica  all'infanticidio,  286  -  se 
e  quando  sia  comunicabile  al  complice 
la  circostanza  della  qualità  di  figlio 
o  della  premeditazione,  369,  373  - 
uccisione  di  due  persone  con  un 
sol  colpo  in  rapporto  alla  teorica  del 
concorso  di  reati,  494,  502  -  l'error 
in  objecto  nell'o.  o  nelle  lesioni,  533, 
538  -  applicabilità  dello  regole  del 
concorso  dei  reati  nel  caso  dell'arti- 
colo 366  e.  p.,  603  -  o.  e  lesione  per- 
sonale in  rapporto  alla  recidiva  spe- 
cifica, 772. 

Omissione  -  la  prevedibilità  dell'evento 
o  i  danni  cagionati  per  effetto  di  o., 
54  -  imputabilità  dei  reati  commessi 
per  o.,  79  -  non  è  ammesso  diritto 
di  difesa  contro  una  semplice  o.,  153 

-  se  sia  applicabile  ai  delitti  d'o.    la 


teorica  del  tentativo,  296  -  reati  d'o. 
continuati  e  permanenti,  445. 
Operazioni  di  commercio  «  di  pegM  - 

inosservanza   di   prescrizioni    -   reci- 
diva, 807. 
Ordine  dell'autorità   -   impunità    del 

fatto  che  si  sia  conformato  all'ordine 
dell'autorità  competente,  138  -  obbe- 
dienza gerarchica,  141  -  apprezza- 
mento della  legalità  dell'ordine,  143 
-  punizione  del  subalterno,  144. 

eccesso  oltre  i  limiti  imposti  dal- 
l'autorità (v.). 

la  pena  del  reato  commesso  è  ap- 
plicata all'ordinatore,  338  -  concetto 
di  autorità,  io,  -  presupposto  della 
coazione  psicologica,  339  -  limiti  del- 
l'obbedienza gerarchica,  340. 

comunicabilità  della  scusa  al  com- 
plice, 368. 

—  delle  famiglie  (delitti  contro  T),  v. 
Buon  costume  ed  ordine  delle  famiglie. 

—  pubblico  (delitti  contro  V)  -  appli- 
cabilità della  dottrina  del  tentativo 
ai  delitti  compresi  in  questa  classe. 
256. 

Peculato  -  inapplicabilità  al  medesimo 
della  teorica  del  tentativo,  248  -  sop- 
pressione di  corrispondenza  a  scop>> 
di  peculato  -  applicazione  delle  regole 
del  concorso  reale,  612. 

Pene  pecuniarie  -  concorso  di  più  p.  p.. 
655  -  conversione  di  p.  p.  in  restrit- 
tiva e  durata  di  questa,  ib.  -  concorso 
di  p.  p.  con  restrittive,  656  -  la  con- 
danna a  p.  p.  è  esclusa  dal  beneficio 
dell'art.  76  cap.,  664  -  ragguaglio 
delle  p.  p.  col  confino,  777  -  p.  p. 
aggiunta  a  pena  afflittiva  agli  effetti 
della  recidiva  reiterata,  788. 

Pentimento  operoso  -  non  sussìste  lo- 
gica differenza  fra  delitto  tentato  e 
mancato  neppure  dal  punto  di  vista 
della  efficacia  del  pentimento  del  col- 
pevole, 238. 
, Perdono  giudiziale  -  legittimità  dell'i- 
stituto e  sua  efficacia  preventiva,  890. 
694. 

Persona  (delitti  contro  la)  -  la  teorica 
del  tentativo  e  i  delitti  compresi  in 
questa  classe,-  271. 

Pesi  e  misure  -  detenzione  illecita  - 
recidiva,  807. 

Porto  di  corrispondenza,  v.  Ribatto. 

Premeditazione  -  se  e  quando  la  circo- 
stanza sia  comunicabile  ai  complice. 
369,  371. 

Prescrizione  dell'azione  penale  -  de- 
corrimento  rispetto  ai  reati  cont innati 
o  permanenti,  447  -  ai  reati  abituali, 
449. 
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Prescrizione  della  condanna  -  efficacia 
giuridica  della  p.  della  condanna  per  la 
dichiarazione  dello  stato  di  recidività, 
853  -  interruzione  della  p.  della  con- 
danna per  effetto  della  recidiva,  865 

-  distinzione  fra  il  termine  per  la 
purgazione  della  recidiva  e  quello 
stabilito  per  la  prescrizione  della  pe- 
na, 754. 

Prevaricazione  -  concorso  di  più  per- 
sone nel  reato,  375  -  la  p.  e  i  reati 
omogenei  in  rapporto  alla  recidiva 
specifica,  771. 

Promessa  d'aiuto  o  d'assistenza  -  come 
figure  di  concorso  morale  secondario, 
351  -  distinzione  dal  favoreggiamento, 
352. 

Proprietà  (delitti  contro  la)  -  il  ten- 
tativo nei  delitti  compresi  nella  classe, 
287  -  i  delitti  contro  la  p.  agli  effetti 
della  recidiva  specifica,  772. 

Prostituzione  -  in  rapporto  alla  delin- 
quenza della  donna;  719. 

Provocazione  -  critica  del  sistema  del 
Codice,  182  -  fondamento  giuridico 
della  diminuzione  di  pena  pel  reato 
commesso  a  causa  d'ingiusta  provo- 
cazione, 183  -  a  quali  reati  sia  ap- 
plicabile, 184  -  rinvio  alla  parte  spe- 
ciale, 185  -  in  comunicabilità  della  scusa 
al  complice,  367. 

Punizioni  disciplinari  ai  condannati  re- 
cidivi, 868. 

Purgazione  della  recidiva,  v.  Recidiva. 

Saestua  illecita  -  recidiva,  806. 
atiflca  del  reato,  359. 
Ratto  -  questioni  relative   al   concorso 
di  ratto  con  corruzione  di  minorenni 
o  con  violenza  carnale,  615. 
Beati  concorrenti,  v.  Concorso  di  reati. 

—  minimi  -  agli  effetti  della  recidiva, 
859. 

Beato  collettivo,  abituale  o  cronico  - 
nozione,  393,  448,  679  -  l'abitudine 
deve  essere  considerata  solo  come  una 
circostanza  aggravante,  449. 

—  colposo,  v.  Colpa. 

—  complesso  -  nozione,  394,  679  -  ap- 
plicazione al  medesimo  della  teorica 
del  concorso,  505  -  critica  dell'opi- 
nione del  Carrara  e  dei  Pessina,  550 

-  criterio  di  distinzione  adottato  dal- 
l'A.,  553. 

—  connesso  -  nozione,  394  -  connes- 
sione cronologica,  giuridica,  ideolo- 
gica od  ontologica,  557,  679.  -  V. 
Concorso  di  reati  e  di  pene. 

—  continuato  -  nozione,  393  -  perchè 
sia  considerato  come  un  reato  unico, 
403  -  unicità  reale  e  non  fittizia,  404 

-  perche  se  ne  tratta  nella  materia  del 


concorso  di  reati  e  di  pene,  405  -  ele- 
menti costitutivi  del  reato  continuato  : 
unicità  di  risoluzione  criminosa,  406 

-  identità  della  legge  violata,  408  - 
pluralità  di  azioni,  ib.  -  se  all'esi- 
stenza del  reato  continuato  occorra 
l'unità  di  tempo  e  di  luogo,  409  - 
che  dell'unità  del  soggetto  passivo: 
le  tre  teoriche,  410  -  dottrina  dell' A., 
411  -  difficoltà  della  nozione,  415. 

legislazione  comparata,  416  -  Co- 
dici italiani  anteriori  all'unificazione, 
417  -  progetti   di   Codice  unico,  418 

-  ultimo  progetto  Zanardelli,  422. 
art.  79  cod.  pon.,  424  -  come  s'in- 
tenda l'unicità  di  risoluzione,  425  - 
significato  della  frase:  stessa  disposi- 
zione di  legge,  426  -  l'unicità  del 
soggetto  passivo  nella  giurisprudenza, 
427  -  la  continuazione  si  applica  alle 
contravvenzioni  come  ai  reati  previsti 
da  leggi  speciali,  428  -  come  s'inter- 
rompa -  se  sia  questione  di  fatto  o 
di  diritto  -  misura  della  pena,  429  - 
ripetizione  di  falsa  testimonianza,  430 

-  se  ammissibile  continuazione  fra  ten- 
tativo e  tentativo  e  tra  tentativo  e 
consumazione,  433  -  età  diversa  se- 
condo i  vari  momenti  della  consuma- 
zione, 434  -  fatti  violatori  della  stessa 
disposizione  di  legge  scoperti  dopo 
la  condanna,  ib.  -  pena  da  applicare, 
437  -  competenza,  ib.  -  realo  conti- 
nuato e  reato  permanente,  438  -  reato 
d'omissione  continuato,  445  -  legge 
regolatrice  quando  il  reato  continui 
sotto  l'impero  di  leggi  diverse,  ib.  - 
conseguenze,  447  -  prescrizione  del- 
l'azione penale,  ib. 

raffronto  fra  reato  continuato  e 
permanente  in  rapporto  alla  dottrina 
della  recidiva,  678. 

-  d'impeto  -  ammissibilità  teorica  della 
reoidiva  fra  reato  comune  e  reato 
d'impeto,  842. 

militare  -  agli  effetti  della  recidiva 
non  si  tien  conto  dei  reati  esclusiva- 
mente militari,  767  -  non  è  ammessa 
recidiva  da  r.  ni.  e  reato  comune, 
818  -  distinzione  fra  i  r.  m.  agli  ef- 
fetti della  recidiva,  821  -  calcolo  della 
quantità  della  pena  inflitta  pel  r.  m., 
823  -  la  recidiva  da  r.  m.  a  reato 
comune  dal  punto  di  vista  scientifico, 
825. 

-  pedissequo  o  famulativo,  v.  Reato 
complesso. 

-  permanente  o  successivo,  394  -  di- 
stinguesi  dal  reato  continuato,  438  - 
momento  della  sua  consumazione,  439 

-  reato  permanente  e  reato  con  effetti 
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permanenti,  441  -  critica  dell'opinione 
dell'Escobedo,  442  -  reati  permanenti 
secondo  il  Codice,  443  -  giurispru- 
denza, 444  -  cosa  giudicata,  445  - 
reato  d'omissione  -  legge  regolatrice, 
ib.  -  conseguenze,  447  -  prescrizione 
dell'azione  penale,  ib. 

nozione  o  confronto  col  reato   con- 
tinuato in  rapporto    alla   nozione    di 
recidiva,  678. 
Beato  persegaitabile  a  querela  di  parte 

-  effetti  giuridici  della  remissione  sulla 
recidiva  nei  reati  persegui  tabi  li  a  que- 
rela di  parte,  743. 

—  politico  -  questioni  sull'ammissibilità 
della  recidiva  da  reato  politico  a  co- 
mune e  viceversa,  838. 

—  successivo,  v.  Meato  permanente. 

Recidiva  -  bibliografia,  897  -  introdu- 
zione: ipotesi  diverse  di  pluralità  di 
reati,  678  -  reiterazione  e  sue  forme  - 
reiterazione  e  cumulo  di  reati,  679  : 
nozione  di  recidiva,  680  -  critica  del- 
l'opinione che  esclude  in  modo  asso- 
luto la  maggiore  responsabilità  del 
reiteratore  in  confronto  del  recidivo, 

681  -  necessità  di  meglio  determinare 
il  valore  giuridico  e  politico  della  r., 

682  -  distinzione  intercedente  fra  re- 
cidivi e  reiteratoli  secondo  l'A.,  683 

-  metodologia,  684. 
storia    della  recidiva:  osservazione 

generale,  685  -  popoli  più  antichi,  686 

-  legislazione  romana,  687  -  diritto 
ecclesiastico  -  la  Carolina  -  i  giure- 
consulti pratici,  688  -  dottrina  del 
Farinacio,  di  Gotofredo,  ecc.  e  sua 
penetrazione  nello  legislazioni  moder- 
ne, 689  -  Codice  francese  del  1810, 
692  -  Codici  belga,  olandese,  germa- 
nico, austriaco,  694  -  Codici  spa- 
glinolo e  russo,  leggi  inglesi,  695  - 
considerazioni  sulla  evoluzione  della 
r.  nel  corso  dei  secoli,  695. 

la  recidiva  nei  Codici  italiani  an- 
teriori all'unificazione:  Codice  napo- 
letano, 696  -  Codice  parmense,  rego- 
lamento gregoriano,  697  -  Codice  to- 
scano -  Codice  sardo -italiano,  698. 

esame  dei  progotti  di  Codice  uuico 
relativamente  alla  nozione  della  reci- 
diva, 699  -  riguardo  alla  specie  del 
nuovo  reato,  702  -  riguardo  al  tempo 
da  decorrere  fra  i  due  reati,  703  - 
considerazioni  riassuntive,  705. 

evoluzione  scientifica  della  nozione 
di  recidiva:  le  idee  intorno  alla  r. 
non  acquistano  contenuto  veramente 
scientifico  che  verso  la  seconda  metà 
del  secolo  decimottavo,  706  -  le  due 
tendenze  attuali  opposte:  a)  dottrine 


ohe  negano  alla  r.  la  qualità  di  cir- 
costanza  aggravante  delta  pena  o  dal- 
l'imputazione, 707  -  principali  argo- 
mentazioni a  favore  della  medesima. 
708  -  critica,  709  -  dottrina  recoadn 
cui  la  recidiva  deve  considerarsi  in- 
vece una  circostanza  diminuente  la 
responsabilità  o  la  pena,  710  -  b)  dot- 
trine che  ritengono  la  r.  circostanzi 
aggravante,  711  -  divergenze  fra  gli 
scrittori,  712  -  causa  di  UH  diver- 
genze, 713. 

nozione  della  reoidi  va  nella  ecicaza 
moderna  :  ricerca  delle  cause  della  r. 
715  -  importanza  dell'antropologia, 
della  sociologia  e  della  statistica  cri- 
minale, 716  -  difficoltà  della  cla>«iii- 
cazione,  717  -  cenno  delle  causo  pia 
importanti:  non  è  tale  l'età,  ma  eb- 
bene il  sesso,  719  -  che  della  man- 
canza d'istruzione,  720  -  fattore  or- 
ganico  e    fattore  sociale  della  r.,  >*. 

-  importanza    del    fattore  economici. 

721  -  altre  cause  sociali  da  tenere 
particolarmente  in  conto  nello  studio 
della   r.,   ib.    -    utili    effetti   derivati 

-dallo   studio   delia  r.  considerata  di! 
punto  di  vista  antropologico  e  sociale 

722  -  la  r.  come  indizio  di  maggior* 
temibilità  o  d'incorreggibilità  del  tt- 
linquente,  723  -  classificazione  dri  ri- 
ddivi: occasionali  ed  abituali,  il».  - 
suddivisione  degli  abituali  in  corrr»- 
gibili  ed  incorreggibili,  724  -  con- 
cetto di  incorreggibilità  e  sue  distin- 
zioni, 725  -  criteri  per  stabilirla,  ?2« 

-  conclusione,  727. 

la  recidiva  nella  nostra  Illa- 
zione penale:  a)  recidiva  generis: 
motivi  pei  quali  fu  accolta  dal  Co- 
dice, 729  -  fu  considerata  oircostan» 
aggravante,  731  -  esame  della  dot- 
trina che  reputa  la  r.  circo*t*na 
aggravante    della  pena  e  sua  critica. 

732  -  ragioni  addotte  da  chi  la  eor- 
sidera  aggravante  della  imputazione. 

733  -  opinione  dell' A.  secondo  cai  *» 
r.  aggrava  la  responsabilità,  735  • 
pel  Codice,  è  circostanza  aggraTant* 
l'imputazione,  736  -  art.  80  e.  p.  - 
perchè  non  fu  stabilita  come  condì- 
zione  della  r.  la  espiazione  della  pena. 
737  -  perchè  non  fu  ritenuta  pia 
grave  la  r.  dopo  l'espiazione,  73*  • 
condizioni  della  recidiva  generica: 
1)  reato  commesso  dopo  una  sentenza 
di  condanna:  irrevocabilità  della  sen- 
tenza, 739  -  non  sono  equiparati  all' 
sentenze  i  provvedimenti  di  tutela. 
ib.  -  reato  commesso  nelle  more  dei 
gravame  -  sentenze  contumaciali,  7W 
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-  sentenza  pronunziata  sotto  il  vi- 
gore di  un  Codice  abrogato,  ib.  - 
effetti  dell'  amnistia,  della  grazia  e 
dell'indulto,  741  -  della  remissione, 
743  -  della  riabilitazione,  744  -  ecce- 
zioni al  primo  estremo,  rinvio,  745  - 
*)  secondo  estremo  della  r.  :  che  non 
sia  decorso  un  corto  tempo  dalla  prima 
condanna  -  ragione  per  cui  fu  accolta 
la  dottrina  della  temporaneità,  746  - 
durata  del  termine,  747  -  critica  dei 
sistema  del  Codice  -  opinione  dell' A. 
sull'apprezzamento  del  giudice,  748. 

accertamento  o  prova  della  reci- 
diva, 749  -  se  debba  emergere  da 
determinati  atti  istruttori  anteriori  al 
dibattimento,  750  -  se  siano  ammis- 
sibili equipollenti  del  certificato  pe- 
nale, 751  -  l'esame  di  questo  spetta 
al  magistrato  togato  e  non  alla  giuria, 
752  -  che  delle  questioni  sulla  iden- 
tità della  persona,  ib.  -  il  giudice  non 
può  esaminare  la  precedente  sentenza 
di  condanna,  753  -  decorrenza  del 
termine  quando  il  condannato  fu  sot- 
toposto a  vigilanza  speciale,  ib.  -  ter- 
mini prescrizionali  più  brevi  di  quello 
stabilito  per  la  purgazione  della  re- 
cidiva, 754  -  liberazione  condizionale, 
ib.  -  l'art.  80  e  l'art.  431  e.  p.,  755. 

aggravamento  di  pena  per  la  r. 
generica,  755  -  criteri  diversi  accolti 
nella  dottrina  e  nelle  legislazioni  per 
tale  aggravamento;  756  -  la  r.  gene- 
rica non  può  essere  considerata  ultima 
nel  concorso  di  altre  circostanze,  757 

-  esame  dell' ult.  cap.  dell'art.  80, 
758  -  ohe  se  il  magistrato  abbia,  per 
altre  circostanze,  già  applicata  la 
pena  oltre  il  minimo,  ib. 

b)  recidiva  specifica:  ha  comuni 
colla  generica  i  due  estremi  di  que- 
sta, 759  -  estremo  differenziale  :  reato 
della  stessa  indole  del  precedente,  ib. 

-  difficoltà  di  determinare  razional- 
mente la  nozione  di  r.  specifica,  760 

-  diversità  di  criteri  proposti  dalla 
dottrina,  761  -  o  seguiti  dallo  legis- 
lazioni, 763  -  lavori  preparatori  del 
cod.  it.,  764  -  la  classificazione  del- 
l'art. 82,  766:  *)  reati  che  violano 
la  norma  tutelata  dalla  stessa  dispo- 
sizione di  legge,  ib.  -  concerne  tanto 
i  delitti  quanto  le  contravvenzioni  e 
i  reati  contemplati  da  leggi  speciali, 
767  -  reati  contemplati  dallo  stosso 
capo  del  Codice,  768  -  *)  reati  pre- 
veduti dal  legislatore  in  modo  tassa- 
tivo :  delitti  contro  la  sicurezza  dello 
Stato  -  se  rientrino  fra  questi  anche 
i  reati  preveduti  da  leggi  speciali,  ib. 


-  delitti  oommessi  da  pubblici  ufficiali, 
769  -  gruppo  dei  delitti  contemplati 
dall'art.  82  lett.  o,  770  .-  lett.  d-f, 
771  -  lett.  g-h,  772  -  l'indicazione 
dei  reati  della  stessa  indole  è  tassa- 
tiva, 773. 

peno  per  la  r.  specifica:  4)  prima 
r.  specifica:  art.  80,  1.°  cap.,  774  - 
deroga  all'art.  13  intorno  al  maximum 
della  segregazione  cellulare,  775  - 
aggravamento  in  caso  di  pena  diversa 
della  reclusione,  776  -  dubbi  sorfci 
nell'  applicazione  dell'  art.  80,  777  - 
aumento  di  pena  in  caso  di  concorso 
di  reati,  ib.  -  piti  recidive  contempo- 
ranee, 778  -  art.  80  oapov.  ult.,  758. 
778. 

*)  recidiva  reiterata:  importanza 
nello  studio  di  questa  forma  della 
indagine  scientifica  fatta  con  metodo 
positivo,  779  -  caratteri  della  delin- 
quenza abituale,  780  -  la  dottrina 
dell'aggravamento  progressivo  della 
pena  secondo  il  numero  delle  reci- 
dive, 781  -  legislazione  comparata, 
ib.  -  progetti  del  Codice  unico,  782. 

art.  81  e.  p.  :  condizioni  por  la 
sua  applicabilità,  783  -  caratteristiche 
della  r.  reiterata,  784  -  decorrenza 
del  termine  necessario  per  ammetterla, 
785  -  norme  per  l'aggravamento  di 
pena,  787  -  che  quando  alla  pena 
restrittiva  della  lib.  pera,  sia  stata 
aggiunta  una  pena  pecuniaria,  788  - 
critica  del  sistema  accolto  dal  cod. 
pen.,  789  -  necessità  di  un  tratta- 
mento speciale  per  alcuni  recidivi, 
791  -  sistemi  adottati  da  diverso  le- 
gislazioni in  proposito,  792  -  progetti 
stranieri  e  italiani,  793  -  complementi 
penali  nella  leg.  nostra  intorno  ai 
recidivi    abituali  :    ammonizione,   794 

-  domicilio  coatto,  795  -  proposta 
Brusa  di  trattamento  speciale  pei  de- 
linquenti professionali,  796. 

o)  recidiva  del  condannato  all'er- 
gastolo :  art.  85  e.  p.,  797  -  nel  caso 
di  condanna  a  pena  temporanea,  si 
applicano  le  norme  del  concorso  dei 
reati,  798  -  esame  dei  lavori  prepa- 
ratori, 799  -  pel  condannato  all'er- 
gastolo non  si  distingue  fra  r.  gene- 
rica o  specifica,  803  -  reato  di  entità 
minore  di  quelli  preveduti  dall'art.  84, 
ib.  -  compito  del  giudice,  804  -  erga- 
stolano rimesso  in  libertà  per  grazia 
od  indulto,  ib. 

d)  casi  speciali  di  recidiva:  l)  de- 
litti: art.  405,  427,  428  cod.  pen., 
805  -  *)  contravvenzioni:  art.  447, 
449-451,  453,  456  e.  p.,    806    -    arti- 
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coli  434,  457,  459,  488,  495  e.  p., 
807  -  ragione  dello  disposizioni  par- 
ticolari che  modificano  i  criteri  del- 
l'art.  80,  ib.  -  3)  trattamento  della 
recidiva  nei  Codici  penali  militari  e 
nelle  leggi  speciali,  809  -  la  recidiva 
del  difensore  negligente  o  in  altro 
modo  riprensibile,  810. 

limitazioni  giuridiche  del  concetto 
di  recidiva:  art.  83  cod.  pen.,  811  - 
esclusione  della  r.  da  delitto  a  con- 
travvenzione e  viceversa,  812  -  da 
delitto  colposo  a  delitto  doloso  e  vi- 
ceversa, 813  -  condanne  per  reati 
esclusivamente  militari,  818  -  con- 
danne pronunziate  da  tribunali  stra- 
nieri, 827  -  condanne  rispetto  alle 
quali  ebbe  luogo  l'amnistia  o  la  re- 
missione della  parte  lesa,  837  -  se 
altre  condanne  debbano  essere  escluse 
dal  oomputo  della  r.  dal  punto  di 
vista  scientifico  :  reati  politici,  838  - 
reati  d'impeto,  842  -  condanne  colle 
quali  si  ammisero  circostanze  dimi- 
nuenti l' imputabilità,  844  -  sentenze 
di  condanna  profferito  sotto  l'impero 
di  una  legislazione  abrogata,  849  - 
efficacia  giuridica  della  prescrizione 
della  condanna  per  la  dichiarazione 
dello  stato  di  recidività,  853  -  obla- 
zione volontaria,  852  -  se  debba  am- 
mettersi la  r.  quando  la  condanna 
pel  secondo  reato  presuppone  neces- 
sariamente una  condanna  precedente, 
ib.  -  condanne  a  pene  lievissime,  859. 

e)  effetti  della  recidiva  :  duplico  or- 
dine, 861  -  effetti  indiretti  sulla:  li- 
berazione condizionale,  862  -  ripren- 
sione giudiziale,  864  -  prescrizione 
della  condanna,  865  -  beneficio  del- 
l'art. 431  o.  p.,  866  -  crìtiche  del 
sistema  del  Codice,  867  -  effetti  giu- 
ridici disciplinari  dello  stato  di  reci- 
dività, 868  -  effetti  derivanti  da  leggi 
speciali,  869. 

/)  teorica  scientifica  della  recidiva: 
difficoltà  di  costruirla,  870  -  cause 
generali  e  speciali,  871  -  principali 
leggi  statiche,  872   -   dinamiche,  873 

-  influenza  del  fattore    organico,  874 

-  quale  azione  debba  l'autorità  sociale 
svolgere  contro  i  recidivi:  finizione 
di  prevenzione,  877  -  prevenzione  so- 
ciale diretta  e  indiretta,  878  -  isti- 
tuti rivolti   alla  prevenzione    sociale 

-  riforma  del  sistema  penitenziario, 
870  -  sostituzione  delle  lievi  peno 
colla  riprensione  giudiziale,  881  -  la 
malleveria  -  la  condanna  condizionale, 
885  -  riduzione  dell'  eccessiva  durata 
delle    pene    mediante    la    liberazione 


condizionale,  889  -  l'istituto  del  per- 
dono giudiziale,  890  -  funzione  re- 
pressiva :  in  ispecie  della  deportazioui'. 
della  relegazione  e  della  condanna  a 
pena  indeterminata,  892  -  progetti 
italiani  di  riforma:  progetto  Bonatvi 
-  progetto  Gianturco,  893  -  progetto 
Lucchini  sui  provvedimenti  per  U 
prevenzione  della  recidiva,  894. 

rapporti  fra  la    recidiva   e   il  con- 
corso di  reati,  389,  679. 

nel   determinare  la  pena    del    con- 
corso in  caso  di  applicazione  dell'ar- 
ticolo 76  oapov.,    si    tien    conto  del- 
l'aggravante della  recidiva,  665. 
V.  Concorso  di  reati  e  di  prue. 

Reclusione  -  concorso  di  delitti  impor- 
tanti l'uno  la  pena  della  reclusione, 
l'altro  quella  della  detenzione,  651  - 
concorso  di  reclusione,  detenzione  e 
confino,  652. 

Reiterazione  di  reato,  v.  Contorno  <fi 
reati  e  di  pene  -  Recidiva. 

Remissione  della  parte  lesa  -  sua  ♦•  in- 
cacia riguardo  ai  reati  continuati  r 
permanenti,  447  -  in  rapporto  ali» 
recidiva,  743  -  la  condanna  rimerà 
è   esclusa  dal  calcolo  di  questa,  t*37. 

Resistenza  all'autorità,  v.  Tlolensa  <- 
resistenza  all'autorità. 

Responsabilità  penale,  v.  Imputabilità. 

Resti  tnzione  del  tolto  -  comunicabilità 
della  scusa  al  complice,  368. 

Riabilitazione  del  condannati  -  se  abbi* 
effetti  giuridici  sulla  recidiva,  774  * 
progetto  Lucchini  sulla  r.,  896. 

Ricatto  -  porto  di  corrispondenza  » 
messaggi  per  consumare  il  reato  - 
inammissibilità  dei  tentativo,    288. 

Ricettazione  -  come  forma  di  concorsi 
criminoso  in  diritto  romano,  3ó5  - 
sistema  del  Codice,  ib.  -  ricettazione 
di  cosa  proveniente  da  reato,  3ò4  - 
ricettazione  od  occultamento  del  col- 
pevole, 356  -  tentativo,  290. 

Ricovero  in  ria  ammlnlstratlTa  -  dal- 
l'imputato prosciolto  per  infermità  di 
mente,  191  -  dell'imputato  irrespon- 
sabile per  l'età,  122  -  dell'imputato 
sordomuto,  127. 

Rimozione  di  termini  -  tentativo,  290. 

Riprensione  giudiziale  -  se  applicabile 
la  riprensione  facoltativa  al  reo  di 
due  contravvenzioni  punite  con  pei. a 
pecuniaria,  656  -  effetti  nulla  r.  doì.t 
recidiva,  864  -  la  r.  conio  mezzo  di 
prevenzione  della  recidiva,  881. 

Risarcimento  del  danno  (nei  reati  con- 
tro la  proprietà)  -  comunicabilità  delia 
scusa  al  complice,  368. 

Segregazione  cellulare  continua  -  au- 
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mento  nel  caso  di  conoorso  di  delitti 
che  importino  pena  restrittiva  della 
libertà  personale  superiore  ai  cinque 
anni,  648  -  come  sia  da  proporzionare 
in  caso  di  concorso  di  pene  tempo- 
ranee, 651  -  influenza  sulla  s.  del- 
l'applicazione  dell'art.  76  e.  p.,  666 

-  inasprimento  della  s.  per  effetto 
della  prima  recidiva  specifica,  774  - 
applicazione  in  caso  di  recidiva  rei- 
terata, 788. 

Segreto  concernente  la  sicurezza  dolio 
Stato  -  tentativo  di  rivelazione,  245. 

Sentenza  straniera  -  se  agli  effetti  della 
recidiva  debbasi  tener  conto  della 
s.  s.  di  condanna,  827  -  legislazione 
comparata  e  progetti,  828  -  censura 
del  sistema  del  Codice,  830  -  inter- 
pretazione dell'art.  7  cap.  cod.  pen., 
831  -  so  faccia  eccezione  al  principio 
stabilito  dal  n.  4  dell'art.  83,  833  - 
caso  di  annessione  di  Stato  a  Stato, 
834  -  la  questione  dell'efficacia  delle 
condanne  straniere  sul  calcolo  della 
recidiva  dal  punto  di  vista  scientifico; 
834  -  la  s.  s.  di  condanna  non  inter- 
rompe la  prescrizione,  866. 

Sesso  -  sua  importanza  nello  studio  delia 
recidiva,  719. 

Sicurezza  dello  Stato  (delitti  contro  la) 

-  il  tentativo  relativamente  a  questa 
classe  di  reati,  245  -  se  agli  effetti 
della  recidiva  specifica  debba  tenersi 
calcolo  anche  di  reati  di  tale  natura 
preveduti  da  leggi  speciali,  768  -  quali 
reati  siano  a  considerarsi  tali  agli 
effetti  della  recidiva,  769. 

Sigilli  (Tiolazione  di),  v.  Violazione  di 
sigilli. 

Simulazione  di  reato  -  concorso  col- 
l'appropriazione  indebita,  613  -  la  s. 
e  i  reati  omogenei  in  rapporto  alla 
recidiva  specifica,  771. 

Sistema  penitenziario  -  come  mezzo  di 
prevenz.  soc.  contro  la  recidiva,  879. 

Società  -  come  figura  di  concorso  nel 
reato  :  differenze  dall'associazione  a 
delinquere,  341  -  circostanze  mino- 
ranti la  responsabilità  del  socio  ese- 
cutore, 342. 

Soppressione  di  corrispondenza,  v.  Cor- 
rispondenza. 

Sordomutismo  -  difficolta  pei  sordomuti 
di  raggiungere  uno  sviluppo  intellet- 
tuale normale,  125  -  art.  57,  58  cod. 
pen.,  126. 

Sospensione  dall'esercizio  di  una  pro- 
fessione 0  di  nn'arte  -  come  si  ap- 
plichi nel  caso  di  concorso  di  reati, 
653  -  la  s.  come  effetto  della  reci- 
diva, 867. 

Pkssixa,  Dir.  pqp.  —  Voi.  V.   —  58. 


Sottrazione  di  cose  pignorate  o  seque- 
strate -  tentativo,  250. 
Spigolamento  nel  campo  altrui  -  so  sia 

applicabile  al  reato  la  dottrina  del 
tentativo,  287  -  recidiva  in  tale  reato, 
805. 

Stabilimenti  ed  esercizi  pubblici  -  aper- 
tura senza  licenza  -  recidiva,  806. 

—  intermedi  -  influenza  dell 'applica- 
zione dell'art.  76  o.  p.  sul  passaggio 
del  condannato  allo  stabilimento  in- 
termedio, 666. 

Stato  di  necessità  -  nozione,  159  -  rap- 
porto colla  legittima  difesa,  160  - 
valutazione  giuridica  dello  stato  di 
necessità,  161  -  condizioni  dell'impu- 
nità dell'azione  compiuta  nello  stato 
di  necessità,  163  -  estensione  dell'im- 
punità a  chi  abbia  agito  per  salvare 
altri,  164  -  bene  diverso  da  quello 
della  vita,  165  -  casi  in  cui  la  tutela 
di  uu  interesse  legittimo  esclude  il 
reato,  167  -  giustificazione  dell'impu- 
nità delle  azioni  commesso  nello  stato 
di  necessità,  168. 

eccesso  oltre  i  limiti  imposti    dalla 
necessità  (v.). 

Straniero  -  ignoranza  della  logge  pe- 
nalo, 8,  23. 

Supposizione  e  soppressione  di  stato  - 
il  tentativo  in  rapporto  a  questi  de- 
litti, 270. 

Tentativo  -  bibliografia,  302  -  nozione  : 
differenza  fra  il  frazionamento  del- 
l'azione e  il  frazionamento  dei  reato 
da  essa  costituito,  195  -  definizione 
legislativa  del  tentativo,  198  -  inap- 
plicabilità della  nozione  del  tentativo 
ai  reati  posti  in  essere  mediante  la 
verificazione  di  eventi  non  voluti  dal- 
l'agente,  199  -  limiti    del    tentativo, 

200  -  differenza  fra  il  cominciameli to 
d'esecuzione  del  delitto  e  quello  dei 
fatti  materiali    che    lo    costituiscono, 

201  -  inettitudine  del  fatto  consuma- 
tivo  a  costituire  col  suo  inizio  il  li- 
mite dell'inizio  del  tentativo,  203  - 
impossibilità  di  determinare  l'inizio 
del  tentativo  riferendosi  all'intervallo 
fra  gli  atti  compiuti  e  la  consuma- 
zione, 205  -  esposizione  critica  della 
nozione  degli  atti  preparatori,  209  - 
irrilevanza  giuridica  del  tentativo  ini- 
doneo, 214  -  Codice  sardo,  215  -  dot- 
trina e  giurisprudenza  francese  e  te- 
desca, 216  -  inettitudine  della  teoria 
sulla  idoneità  degli  strumenti  adope- 
rati a  far  distinguere  i  tentativi  pe- 
ricolosi da  quelli  innocui,  218  -  con- 
seguente necessità  di  valutare  l'ido- 
neità dai  complesso  dei  fatti  compiti, 
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220  -  coincidenza  della  questione  sulla 
idoneità  dei  mezzi  con  quella  sull'ini- 
zio del  tentativo,  222  -  irrazionalità 
della  teorica  sulla  idoneità  dell'og- 
getto, 226  -  impossibilità  di  procedere 
in  modo  generico  ad  una  valutazione 
esatta  del  tentativo,  229. 

divisione  del  tentativo  in  delitto 
tentato  e  delitto  mancato  e  critica 
della    medesima,    v.    Delitto    mancato 

-  impossibilità  di  graduare  la  puni- 
bilità del  tentativo  in  baso  alla  quan- 
tità degli  atti  compinti,  240. 

punibilità  del  tentativo,  v.  sotto 
le  singole  classi  di  reati. 

desistenza  (v.). 

se  ammissibile  continuazione  fra 
tentativo  e  tentativo  e  fra  tentativo 
e  consumazione,  433  -  problemi  rela- 
tivi al  concorso  di  reato  consumato 
e  di  reato  tentato  o  mancato,  540. 

V.  Mandato  a  delinquere. 
Trattamento  speciale  dei  carcerati  re- 
cidivi, 868. 
Truffa  -  applicazione  della  dottrina  del 
tentativo  alle  diverso  forme  di  questo 
reato,  288  -  se  esista  concorso  fra  il 
delitto  di  truffa  e  quello  di  falso,  620 

-  scrittori  che  ritengono  l'affermativa 
in  ogni  raso,  621  -  opinione  dell'Im- 
pali omeni  e  dell' Escobedo,  622  -  opi- 
nione dell' A.,  624. 

Ubbrlachezza  -  effetti,  104  -  T intossica- 
zione alcoolica  e  la  medicina  legale, 
105  -  ubbriachezza  e  passione,  106  - 
art.  48  e.  p.  :  distinzione  dell' ubbria- 
chezza in  accidentale,  volontaria  e 
procurata,  107  -  critica  dell'opinione 
ohe  nega  gli  effetti  scusanti  dell' ub- 
briachezza, 108  -  ragioni  della  dimi- 
nuita responsabilità,  109  -  rapporto 
colle  penalità  comminate  per  delitto 
commesso  con  imprudenza,  111  -  al- 
terazione di  mente  parziale  e  totale, 
112  -  abitualità,  114    -   ubbriachezza 


procurata  per  facilitare  l'esecuzione 
del  reato  o  preparare  una  scusa,  115 
-  precedente  condanna  diminuita  m 
eansa  dell' ubbriachezza  non  piena  a«r!i 
effetti  della  recidiva,  846. 

Ubbriachezza  ■desta  •  repagmaate  - 
recidiva  in  tale  reato,  807. 

Ufficiale  pubblico  -  recidiva  sperili*  a 
pei  reati  commessi  dall' u.  p.,  769. 

Valore  della  cosa  -  perdita  del  benenVi» 
derivante  dal  valore  lievissimo  della 
cosa  per  effetto  della  recidiva,  866. 

Vigilanza  speciale  di  P.  S.  -  violazione 
di  diversi  precetti  imposti  con  la  n**- 
desima  in  relazione  al  concorro  di 
reati,  511,  525  -  se  il  termine  per  la 
purgazione  della  recidiva  decorra  dal 
giorno  in  cui  cessa  la  espiazione  della 
pena  o  dal  giorno  in  cui  cessa  la  vi- 
gilanza cui  fu  sottoposto  il  condan- 
nato, 753. 

Violazione  dei  doveri  d'officio  -  il  ten- 
tativo relativamente  ai  reati  compiva 
in  questa  denominazione,  249  -  v.  da 
parte  del  pubblico  ufficiale  in  rap- 
porto alla  recidiva  specifica,   769. 

—  di  domicilio  -  se  punibile  la  v.  eh* 
servì  di  mezzo  ad  altro  reato,  610. 

—  di  sigilli  -  applicabilità  al  delitto 
della  teorica  del  tentativo,  250. 

Violenza  carnale  -  il  tentativo  rispetto 
a  questo  delitto,  261  -  questioni  re- 
lative al  concorso  della  v.  col  reato 
di  lesioni,  617.  -  V.  Ratto. 

—  e  resistenza  all'autorità  -  possibilità 
e  punibilità  del  tentativo,  249  -  con- 
corso col  reato  di  danneggiamenti. 
625. 

—  privata  -  concorso  colla  lesione  per- 
sonale, 618. 

Volontarietà  -  del  fatto  pnuibile,  v. 
Imputabilità  -  Imputazione  penale  - 
dell'atto  con  cui  si  manifesta  l'ab- 
bandono del  proposito  criminoso,  v. 
Desistenza. 
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186,  299,  338-341,  368. 

50  -  141,  170-182. 


51  -  63,  64,  180,  185. 

52  -  71-73,  161,  178,  204,  535. 

53  -  116-119,  122,  845,  846. 

54  -  120-123,  846. 

55  -  122-124,  127. 

56  -  123,  124. 

57  -  126,  127,  741. 

58  -  126,  127. 

59  -  189,  757. 

60  -  23-25. 

61  -  195-301,  541. 

62  -  199,  237-244,  288,  295. 

63  -  310-314,  317-320,  335. 

64  -  320-365. 

65  -  367-376,  380-385. 

66  -  367-385,  607. 

67  -  648-650,  664,  804. 

68  -  435,  650-652,  664,  680. 

69  -  651,  652,  660,  664. 

70  -  652,  664. 

71  -  653,  664. 

72  -  653,  657,  664. 

73  -  648,  653,  654. 

74  -  653. 

75  -  655,  656,  729. 

76  -  435,  436,  607,  646,  658-667,  729, 
798-802,  855,  856,  865. 

77  -  354,  435,  508,  509,  515,  528,  546 
599-625,  772. 

78  -  262,  498-547,  601,  623,  624. 

79  -  424-449,  500,  729,  803- 

80  -  729,  737-816,  823,  847,  862-868. 

81  -  729,  774-797,  862,  868. 

82  -  766-773,  839. 

83  -  745,  768,  812-869. 

84  -  625,  664,  729,  797-804,  862. 
86-87  -  741-743. 

-  743. 
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91  -  502. 

92  -  443-445,  448. 

95  -  754,  755. 

96  -  866. 

100  -  755,  864,  896. 

101  -  855. 

104  -  43,  245,  281,  768,  773. 

105  -  65,  245,  768,  773, 

106  -  44,  121,  245,  768,  773. 

107  -  65,  245,  768,  773. 

108  -  245,  248,  768,  773. 

109  -  45,  245,  768,  773. 

110  -  65,  219,  245,  252,  768,  773. 
Ili  -  45,  245,  768,  773,  816. 

112  -  768,   773. 

113  -  245,  768,  773. 

114  -  245,  768,  773. 

115  -  43,  246,  768,  773. 

116  -  245,  768,  773. 

117  -  43,  185,  246,  281,  282,  768,  774. 

118  -  43,  246,  281,  282,  768,  773. 

119  -  43,  246,  768,  773. 

120  -  43,  246,  281,  768,  773. 

121  -  246,  443,  268,  773. 

122  -  43,  246,  768,  773. 

123  -  43,  246,  510,  768,  773. 

124  -  768,  773. 

125  -  43,  246,  758,  773. 

126  -  43,  246,  718,  773. 

127  -  246,  768,  773. 

128  -  119,  246,  281,  768,  773. 

129  -  43,  246,  768,  773. 

130  -  246,  768,  773. 

131  -  43,  247,  443,  768,  773. 

132  -  247,  768,  773. 

133  -  301,  768,  773. 

134  -  43,  94,  95,  202,  247,  768,  773. 

135  -  43,  247,  768,  773. 

136  -  577,  600,  602,  681,  768,  773. 

137  -  577,  600,  603,  681,  768,  773. 

138  -  768,  773. 

139  -  443,  606,  607. 

140  -  31,  43,  247,  443,  508,  606,  607. 

141  -  247. 

142  -  43. 

143  -  250. 

144  -  43,  250,  285,  508. 

145  -  43,  413,  616. 

146  -  137,  138,  602,  606,  607,  619. 

147  -  602. 

148  -  43,  116. 

149  -  43. 

150  -  445. 

151  -  45,  82. 

153  -  171. 

154  -  43,  259,  260,  263,  287,  290,  607, 
618. 

156  -  43,  287,  290,  602. 

157  -  247,  601,  606,  607,  612. 

158  -  171. 

159  -  613. 


160  -  613. 

165  -  43,  606. 

166  -  43,  510,  606. 

169  -  43. 

170  -  33,  43. 

171  -  43,  49,  205. 

172  -  43. 

173  -  43,  248,  259,  263,  279. 

175  -  140,  171,  248. 

176  -  249,  259,  441. 

177  -  249. 

178  -  445. 

179  -  45,  445. 

180  -  45,  361,  445. 

181  -  43,  94,  95. 

182  -  43. 

183  -  42,  771. 

185  -  255,  443. 

186  -  294,  443,  521,  771. 

187  -  43,  290,  606,  619,  625. 

188  -  43,  249,  510. 

189  -  43,  250,  301. 

190  -  43,  94,  619,  625. 
192  -  182. 

194  -  509.  ' 

195  -  509. 

196  -  500. 

197  -  499,  510. 
199  -  182. 

201  -  45,  602. 

202  -  250,  771. 

203  -  45,  250,  251,  772. 

204  -  33,  772. 

205  -  45,  771,  772. 

206  -  43,  772. 

210  -  43,  445. 

211  -  43,  771. 

212  -  43,  771. 

213  -  771. 

214  -  119,  771. 

215  -  166,  771. 

216  -  301,  431-433,  771. 

217  -  771. 

218  -  43,  252,  263,  279,   771. 

219  -  771. 
220-223  -  771. 

224  -  33,  43,  771,  773. 

225  -  94,  95,  166,  254,  352. 

226  -  43,  252,  253,  606. 

227  -  665,  855-858. 
229  -  45. 

231  -  45. 

233  -  301. 

234  -  255,  855-858. 

235  -  43,  255,  504,  602,   606,   61S 

236  -  504. 

237  -  43,  146,  182. 

238  -  43,  146. 
239-240  -  146. 

241  -  43,  146,  301. 

242  -  146. 
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244  -  43. 

246  -  43;  119,  263. 

247  -  43,  119. 

248  -  43,  94,  95,  202,  281,  443. 
250  -  577,  600,  603,  681. 

252  -  43. 

253  -  43,  301. 

254  -  43,  256. 

255  -  43,  256. 

256  -  33,  94,  95,  624. 

257  -  94,  95,  624. 

258  -  33,  94,  95,  624. 
260  -  124,  258,  443. 
262  -  301. 

266  -  443. 

270  -  33. 

271  -  124,  258,  443. 
272-274  -  33. 
275  -  504,  543,  623. 
277  -  43. 
278-279  -  255. 

280  -  33,  543.  622. 

281  -  543,  623. 
283  -  270. 
287  -  504,  769. 
289  -  45. 

293  -  33,  221,  259,  773. 

294  -  33,  258,  773. 
295-296  -  33,  773. 

297  -  33,  443,  524,  543,  773. 

298  -  773. 

299  -  33,  43,  259,  773. 

300  -  176.  259,  605,  771. 

301  -  43,  259,  771. 
302-306  -  259,  771. 

307  -  43.  259,  771. 

308  -131,  510,  771. 

309  -  510,  771. 

310  -  771. 

311  -  45,  176,  532. 

312  -  259,  771. 

313  -  205.  259,  771. 

314  -  45,  771. 
315-316  -  771. 

317  -  259,  771. 

318  -  259,  524,  525,  443,  771,  773. 

320  -  259,  443,  524,  529,  773. 

321  -  773. 

322  -  259,  443,  773. 

323  -  45,  524,  525. 

324  -  510. 

325  -  611. 

326  -  43,  259,  773. 

327  -  510,  602. 

331  -  43.   116,  260-262,  268,  513,  601, 
617,   771,  772. 

332  -  617,  771,  772. 

333  -  260,  262,  617,  771,  772. 

334  -  771,  772. 

335  -  262,  771,  772. 

336  -  514,  617,  771,  772. 


337  -  262,  496,  513,  771,  772. 

338  -  771,  772. 

339  -  119,  443,  771,  772. 

340  -  43,  260,  443,  616,  617,  771,  772. 

341  -  9,  43,  116,  260,  617,  771,  772. 

342  -  616,  771,  772. 

343  -  771,  772. 

344  .  514,  771,  772. 

345  -  43,  263,  264,  444,  771,  772. 

346  -  43,  263,  264,  771,  772. 

347  -  43,  260,  264,  771,  772. 

348  -  771,  772. 
351  -  510,  617. 

353  -  269,  496,  513. 

354  -  269. 

359  -  443. 

360  -  443. 

361  -  269,  270. 

362  -  271. 

364  -  43,  73,  80,  111,  141,  175,    503, 
516,  601,  863,  868. 

365  -  73,  274,  503,  863,  868. 

366  -  94,  95,  274,  503,  542,  578,  602- 
606,  625,  863,  868. 

367  -  863,  868. 

368  -  43,  80,  85,  111,  182,  199,    327, 
603,  863,  868. 

369  -  384,  385. 

370  -  50. 

371  -  45,  175-178,  182,  270,  499,  608, 
314,  815. 

372  -  31,  137,  138,  199,  508,  601,  606, 
618. 

373  -  94,  95,  509,  602-607,  618,    619, 
625. 

376  -  31,  45,  175,  178,  531,  814,  815. 

376  -  80,  157,  158,  178,  180,  503. 

377  -  503. 

380  -  529. 

381  -  271. 

382  -  510. 

383  -  43,  45,  271,  510. 

385  -  385. 

386  -  45,  510. 

389  -  445. 

390  -  137,  449. 

391  -  449. 

392  -  138. 

393  -  508. 

395  -  137,  263,  276,  601,  612. 
397  -  182. 

402  -  43,  63,  83,  503,  516,  541,  602. 

403  -  503,  510,  541. 

404  -  503,   510,    541,    602,    611,    613, 
863. 

405  -  287,  805. 

406  -  43,  287,  605-607,  868. 

407  -  43,  287,  868. 

408  -  43,  287,  602,  607,  868. 
409-410  -  43,  287,  868. 
411  -  288,  868. 
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412  -  868. 

413  -  43,  276,  288,  2X9,  621,  622,  868. 
414-416  -  43,  288,  289,  868. 

418  -  620. 

420  -  83,  289,  290. 

421  -  290,  355,  449,  620,  819. 

422  -  43. 

423  -  43,  504. 

424  -  138,  290,  291,  504,  602. 

425  -  625. 

427  -  247,  287,  805. 

428  -  805. 

429  -  138,  157. 

431  -  430,  541,  755,  866. 

432  -  188,  219,  368. 

433  -  71-73,  138. 

434  -  293,  807. 
436  -  293. 
436  -  12,  293. 
439  -  361. 

441  -  293. 

442  -  15. 
447  -  806,  808. 
449-451  -  806. 

463  -  806. 

464  -  293. 

456  -  806. 

457  -  293,  807. 

458  -  43,  294. 

459  -  43,  258,  807. 
462  -  55,  517. 
464  -  31,  518-523. 

466  -  12,  55. 

467  -  55,  529. 

468  -  55,  443,  517,  609. 

469  -  55. 

470  -  31. 

472  -  445. 

473  -  15,  55,  445. 

474  -  55. 

475  -  55,  529-531. 

476  -  55,  445,  529-531. 

477  -  55,  445. 

478  -  87. 
480-481  -  55,  445. 

482  -  55. 

483  -  528. 

484  -  449. 
488  -  107,  807. 

491  -  43. 

492  -  526. 

494  -  539. 

495  -  807,  866. 

R.  D.  l.°  Novembre  1880,  n.  6058, 
contenente  disposizioni  per  l'attua- 
zione del  Codice  penale. 

13-14,  101. 
15  -  103. 
17  -  127. 


20  -  740. 
28  -  658. 
31  -  658. 
39  -  649,  650. 

Codice  penale  per  l'esercitn. 

49  -  824. 
51  -  124. 
67  -  352. 
72  -  67. 
125  -  516. 
135  -  106. 
137  -  352. 
160  -  352. 
174  -  134. 
257  -  141. 
323  -  141. 
337-338  -  820. 

Codice  penale  Militare  ■arittiaM. 

62  -  124. 
67  -  352. 
146  -  516. 
158  -  106. 
160  -  352. 
186  -  352. 
190  -  134. 

Codice  di  procedura  penale. 

12  -  438. 
17  -  437. 
19  -  658. 
21-23  -  658. 

26  -  658,  660. 

27  -  658. 

28  -  658,  659. 
65  -  177. 

84  -  118. 
240  -  118. 
285  -  119. 
299  -  59. 
321  -  18. 
331  -  143. 
353  -  502. 
371  -  143. 
399  -  502. 
497  -  657. 
506  -  18. 
519-621  -  658. 
541  -  740. 
543  -  740. 
601  -  669. 
635  -  809,  810. 
801  -  751. 
837-846  -  745. 

Disposizioni  solla  pubblicazione,  inter- 
pretazione ed  applicazione  della  kfge 
in  generale. 

1  -  13. 

3  -  251,  293,  498. 
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Codice  civile. 

15©  -  47,  213. 
220-222  -  137. 

-  116. 

-  116. 
280  -  137. 
340  -  126. 
363-364  -  118. 

-  118. 

-  118. 

-  117. 
404  -  270. 
4-36  -  168. 
4-38  -  84. 
44-7  -  84. 
437  -  84. 
SOI  -  84. 
787  -  299. 
1038  -  33. 
1077  -  33. 

1108  -  33,  34. 

1109  -  13. 
1115  -  33. 
1161  -  39. 
1229  -  33. 
1236  -  133. 
1295  -  70. 
1296-1297  -  133. 
1305  -  33. 
1317  -  213. 
1448  -  13. 
1737  -  321. 
1746  -  33,  34. 
2133  -  117. 

Codice  di  commercio. 

344  -  524,  609. 
856-857  -  125,  512,  546. 
858  -  125,  512. 
859-860  -  125,  512,  546. 
862  -  773. 

Codice  per  la  Marina  mercantile* 

264-280  -  125. 
292  -  67. 
320  -  9. 

368  -  107. 

Statato  del  Regno. 

24  -  825. 
36  -  144. 
47  -  144. 
71  -  140,  825. 

R.  D.  20  marzo  1848,   n.   695,   sulla 
libertà  della  stampa. 

2  -  15. 
13-15  -  119. 


17  -  119. 
19-20  -  119. 
22-23  -  119. 

24  -  357. 

25  -  119. 
67  -  119. 

Legge  25  maggio  1852  sullo  stato  degli 
officiali  dell'esercito. 

2  -  144. 

Legge  20  marzo  1805,  n.  2248,  ali.  F., 
sulle  opere  pubbliche. 

76  -  15. 

Legge  0  dicembre  1865,  n.  2620,  sul- 
l'ordinamento giudiziario. 

129  -  243. 

Legge  80  agosto  1808,  n.  4577,  sul 
marcai  e  segni  distintivi  di  fabbrica 
e  di  commercio. 

12  -  524,  543. 

Legge  20  giugno  1877,  n.  8917,  sulle 
foreste. 

16  -  134. 

20  -  516,  517. 

Legge  10  luglio  1880,  n.  5530,  ali.  F., 
sulle  concessioni  governatile. 

1  -  518. 

2  -  518-523. 

R.  D.  8  luglio  1883  che  approva  11 
regolamento  sul  servizio  territoriale. 

101  -  141. 

R.  D.  0  agosto  1888,  n.  5055,  che 
approva  il  t.  n.  delle  leggi  sul  re- 
clutamento dell'esercito. 

169  -  123,  445. 
176  -  123. 

Legge  22  dicembre  1888,  n.  5849, 
sulla  sanità  pubblica. 

23  -  15. 
25-28  -  15. 

30  -  531. 

31  -  15. 

32  -  15,  531. 
34-35  -  15. 

42  -  524,  525,  532,  608. 
50  -  532,  608. 
55  -  532,  608. 
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Legge  t.  a.  80  giugno  1889,  n.  6144, 
sulla  pubblica  sicurezza. 

1  -  15. 
7  -  12,  15. 
21  -  15,  609. 
25  -  532. 
27-29  -  15. 
39  -  12. 
56  -  527. 
76  -  794. 
94  -  794. 

103  -  511. 

104  -  511,  525. 

105  -  511. 
110  -  511. 

118  -  208,  511,  525. 
120  -  208,  511. 
123-124  -  795. 
128-129  -  796. 

R.  D.  8  novembre  1880,  n.  6517,  per 
l'enee  azione  della  legge  salta  pub- 
blica sicurezza. 

15  -  521,  512. 
54  -  527. 

R.  D.  l.°  febbraio  1801,  il.  260,  che 
approra.il  Regolamento  generale  per 
gli  stabilimenti  carcerari,  ecc. 


350  - 
353  - 
367  - 
379  - 
448  - 
471  - 
483  - 


868. 

868. 

868. 

868. 

868. 

101. 

104. 


Legge  14  loglio   1801,    n.  682,   sulle 
polveri  piriche. 

22  -  517. 
30  -  517. 
32  -  517. 


R.  D.  1.°  maggio  1892,  cmt   apprtri 


il  Regolamento  per  I* 
Carabinieri. 

119  -  173. 

120  -  174. 

Le^^e  26  gennaio   1896, 
della  legge  doganale. 

117  -  294. 


4rì  tt. 


n.  29.  t.  a. 


R.  D.  24  ottobre  1896,  a.  464.  di 
amnistia  -  indulto  per  determinati 
reati. 

6  -  662. 

Legge  15  aprile  1897,  n.  161,  t.  a. 
delle  leggi  sai  dazi  di  consnmo. 

45  -  609. 
58  -  294. 

Legge  4  loglio  1897,  n.  414,  t.  e. 
delle  leggi  sulle  tasse  di  bollo. 

49  -  294. 
51  -  294. 
53  -  524. 

R.  D.  11  norembre  1900,  n.  366,  di 
amnistia  -  indulto. 

6-7,  662. 

R.  1).  10  giugno  1901,  n.  188.  di 
amnistia  -  indulto. 

6  -  662. 

R.  D.  21  agosto  1001,  n.  407,  che 
approra  11  t.  n.  delle  leggi  Migli 
officiali  e  agenti  di  P.  S. 

27  -  150. 

R.  D.  23  norembre  1002,  n.  46*.  di 
amnistia  -  indulto. 

6  -  662. 
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